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Gai,  ó simplemente  G.,  2.  22. — Gayo  (Instituto),  comentario  2, 
párrafo  22.  ‘ 

Ulp.  Reg.  24.' 26. — Reglas  de  Ulpiano  (libro  único),  titulo  24, 
párrafo  26. 

Ulp.  Instit. — Fragmento  de  las  Instituías  de  Ulpiano , sacada  de 
la  comparación  de  las  leyes  de  Moisés  y de  las  leyes  romanas , títu- 
lo XV  (según  otra  división  XVl),  de  legitima  successione.  §§  5,  6, 
7,8  y 9.  ( ’ ^ • 

Paul.  Sent.  3.  6.  17.  — Sentencias  de  Paulo , lib.  3,  titulo  6,  pár- 
rafo 17. 

Frag.  de  Jur.  fisc.  § 1. — Fragmento  acerca  de  los  derechos  del 
fisco,  atribuido  al  jurisconsulto  Paulo. 

Fragm.  de  manumissionibus.  § 1.  — Fragmento  sobre  las  manu- 
misiones que  nos  ha  sido  trasmitido  por  Dosithéo , lib.  3,  interpreta - 
mentorum. 


Cod.  Theod.  8.  12.  8.  § 1.  const.  Honor,  et  Theodos.  — Código 
Teoclosiano , lib.  8,  título  12,  ley  8,  párrafo  1.  Constitución  de  Ho- 
norio y de  Teodosio. . 

Yatic.  J.  R.  Fragm.  § 7.  — Fragmentos  de  derecho  romano  des- 
cubiertos por  M.  Ma'i  en  la  Biblioteca  del  Vaticano , párrafo  7. 

LL.  Mosaic.  y Rom.,  coll.  16.  4.  — Comparación  de  las  leyes  de 
Moisés  y de  las  romanas , título  16,  párrafo  4. 

Dig.,  ó simplemente  D.  38.  7.  2.  § l.f.  Ulp. — Digesto,  libro  38, 
titulo  7 , ley  2 , párrafo  1 , fragmento  de  Ulpiano. 


Cod.,  6 simplemente  C.  5. 17.  8.  § 4.  const.  Theod.  et  Valent.— 
Código  (de  Justiniano),  libro  5,  título  17,  ley  8,  párrafo  4,  constitu- . 
cton  de  Teodosio  y de  Valentiniano. 

Inst.  3.  4.  2. — Instituía  (de  Justiniano),  libro  3,  título^fi^pá^- 

Teoph.  hic. — Theófilo  (su  paráfraús^r^X^^^^útas^)  , 
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JUSTINIANO 


NACIÓ  EN  482,  EUÉ  EMPERADOR  EN  527,  MURIÓ  EN  565. 


Justiniano,  llamado  el  Grande;  y no  considerando  más  que  Iqs 
acontecimientos  de  su  reinado , dejando  á un  lado  al  hombre,  este 
título  no  debe  considerarse  como  usurpado.  Su  imperio , como  lo 
dice  él  mismo  en  el  preámbulo  de  su  Instituía,  resplandeció  por 
las  armas  y por  las  leyes.  Pero  le  sucedió  lo  que  sucede  general- 
mente á los  príncipes  en  rededor  de  los  cuales  brillan  las  acciones 
de  una  época  ilustre.  Una  especie  de  reacción  hace'  que  algunos 
se  complazcan  en  rebajar  á aquel  que  se  ensalza  con  las  grandezas 
de  todos  los  demas ; á oscurecer  el  lustre  de  aquel  sobre  quien  re- 
cae la  gloria  de  los  demas.  Se  atribuyen  las  victorias  únicamente  á 
los  generales,  las  instituciones  legislativas  á los  jurisconsultos,  las 
obras  maestras  de  la  poesía  y de  las  bellas  artes  á los  poetas  y á 
los  artistas;  se  despoja  al  jefe  de  la  toga  imperial,  y se  busca  al 
hombre  bajo  la  púrpura  , se  le  pone  al  desnudo  y se  complacen  á 
mostrar  débil,  disforme,  pequeño,  á aquel  que  su  siglo  y la  historia 
han  llamado  Grande. 

Esta  reacción  ,4  respécto  de  Justiniano,  no  ha  esperado  á la  pos- 
teridad para  hacerse  sentir.  El  mismo  historiógrafo  de  sus  guerras, 
el  narrador  de  sus  construcciones  y de  sus  edificios,  aquel  que  lle- 
vaba en  la  comitiva  de  sus  generales , como  para  recoger  los  he- 
chos ; aquel  á quien  habia  mandado  dar  todos  los  planes  y diseños 
de  su  arquitectura,  Procopio,  después  de  haber  publicado  los  ocho 
primeros  libros  de  su  historia,  en  cierto  modo  oficiales,  reservó  el* 
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noveno,  llamado  el  Libro  de  las  anécdotas , ó la  Historia  secreta, 
para  descubrir,  en  estilo  de  libelo,  los  vicios  y los  crímenes  del  em- 
perador y de  la  emperatriz,  «á  fin,  dice,  que  los  que  ejerzan  des- 
pués el  poder  supremo  se  persuadan  con  estos  ejemplos  de  toda  la 
execración  que  deben  merecerle  tales  atentados»  ; y el  testimonio 
de  Procopio  no  queda  aislado,  pues  vienen  á reunírsele  el  de  los 
historiadores  contemporáneos  o inmediatos  a aquella  época , como 
Evagrio,  Agatias  y Juan  Zonaras. 

Dicen  comunmente  que  Justiniano  pasó  desde  una  cabaña  de 
Italia  al  trono  de  Constan tinop la,  pero  este  tránsito  no  fue  tan  re- 
pentino. Nacido  en  Taurisium,  siendo  su  padre  Sabatio , y su  madre 
Vicleniza , el  joven  Uprauda , porque  éste  .era  el  nombre  que  se  le 
daba  en  lengua  slava,  fue  educado  en  Bederina,  patria  de  Justino, 
su  tio  materno.  Estas  dos  ciudades  se  hallaban  situadas  en  los  con- 
fines de  Tracia  é Iliria,  por  lo  que  unos  le  llamaban  Tracio  y otros 
Ilirio.  Adoptado  en  cierto  modo  por  su  tio  Justino,  que  desde  sol- 
dado babia  sido  sucesivamente  tribuno  militar,  prefecto  del  preto- 
rio, y por  último,  emperador,  siguió  su  fortuna  y tomó  de  él  el 
nombre  de  Justiniano  , con  la  terminación  que  se  usaba  en  la  de- 
nominación de  los  adoptados.  Pasó  algún  tiempo  en  Italia,  al  lado 
de  Teodorico,  á quien  Justino  le  dio  en  rehenes,  siendo  prefecto  del 
ejército  romano;  pero  inmediatamente  después  que  este  último  fue 
elevado  al  imperio,  volvió  á Constantinopla , donde  sucesivamente 
revestido  del  magisterio  , del  consulado , del  patriciado  , del  coini- 
ciado y de  la  nobleza,  se  vió,  en  fin  , elevado  á la  esperanza  de  su- 
ceder en  la  corona  imperial.  En  efecto,  creado  César  y asociado. al 
imperio,  en  las  calendas  de  Abril  de  527,  en  virtud  de  adhesión 
forzada  del  senado,  según  Procopio,  ó á propuesta  de  aquel  cuer- 
po,  según  otros  historiadores,  la  muerte  de  Justino , acaecida  cua- 
tro meses  después,  lo  dejó  por  único  emperador  de  Oriente,  en  las 
calendas  de  Agosto  de  527  , á la  edad,  según  Zonaras,  de  45 
años. 

Subió  con  él  al  trono  de  Constantinopla  Teodora,  que  había  ser- 
vido en  el  Circo  y sido  ornamento  del  teatro  ; que  había  habitado 
el  famoso  pórtico  de  prostitución,  el  Embolurn , donde  ella  misma, 
en  señal  de  expiación,  hizo  edificar  posteriormente  el  templo  de 
San  Pantaleon.  Para  casarse  con  ella  Justiniano  obtuvo  de  Justi- 
no, su  tio,  la  abolición  de  las  antiguas  leyes  que  prohibían  las  nup- 
cias entre  las  perdonas  de  dignidad  senatorial  y las  comediantes. 
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La  nueva  constitución  de  Justino  estaba  concebida  en  términos 
generales , en  un  sistema  de  igualdad  más  liberal  entre  los  ciuda- 
danos, con  objeto  de  abrir  un  camino  al  arrepentimiento , y para 
aplicar  los  principios  de  la  religión  cristiana , que  tienen  el  perdón 
siempre  preparado  para  los  que  se  arrepienten  (1).  Justiniano  mis- 
mo confirmó  posteriormente  y en  diversas  ocasiones  esta  constitu- 
ción (2).  Procopio  llama  á esto  una  cosa  detestable.  « Ninguno  de 
los  senadores,  dice,  trató  de  oponerse  á ello ; y los  que  poco  ántes 
habían  sido  espectadores  de  Teodora  en  el  teatro , se  prosternaban 
ahora  ante  ella  como  esclavos. » Para  apreciar  bien  los  actos  del 
reinado  de  Justiniano , es  preciso  hacerse  cargo  del  estado  del  im- 
perio y de  la  sociedad  en  el  momento  en  que  subió  al  trono. 

Los  bárbaros  dominaban  en  el  Mediodía.  Africa  y España  se 
hallaban  en  poder  de  los  vándalos  y godos  ,*  las  Grabas,  entre  los 
francos,  borgoñones  y visogodos;  Italia,  en  el  de  los  ostrogodos,  y 
las  demas  partes  de  Occidente  en  el  de  otras  bandas  de  bárbaros. 
El  imperio  de  Constantinopla  subsistía  sólo,  conservando  todavía 
el  epíteto  de  Romano,  que  debió  perder  con  Roma  para  tomar  el 
de  Griego.  En  sus  límites  asiáticos  se  hallaban,  entre  otros  enemi- 
gos, los  persas,  que  aprovechándose,  para  reparar  sus  desgracias, 
de  la  ruina  de  un  imperio  y de  las  turbulencias  de  otro,  habían  lle- 
gado á hacerse  temibles. 

De  las  costumbres  originarias  de  Roma  sólo  quedaban  en  Orien- 
te algunas  palabras,  algunos  recuerdos  y muchos  vicios  : el  griego 
era  la  lengua  extendida  generalmente ; el  latín  casi  se  hallaba  olvi- 
dado en  el  uso  vulgar.  Las  disputas  religiosas  y del  circo  agitaban 
todos  los  ánimos.  Las  nuevas  opiniones  religiosas,  propuestas  por 
unos  y combatidas  por  otros,  hacían  que  todo  el  imperio  resonase 
con  el  clamor  de  las  discusiones  teológicas,  y dividían  á los  cristia- 
nos en  muchas  sectas ; los  ortodoxos , los  herejes , entiquianos, 
adrianos  y otros , todos  reunidos  para  hacer  la  guerra  á los  judíos 
é idólatras.  Los  colores  que  en  el  circo  tomaban  los  caballeros  que 
se  disputaban  el  premio , dividían  la  ciudad  en  cuatro  facciones  : 
los  blancos  , los  rojos,  los  azules  y los  verdes.  Estos  dos  últimos 
principalmente  exaltaban  los  ánimos  con  sus  rivalidades  en  tiem- 
po de  Justiniano.  Esta  división,  que  debió  su  origen  á una  causa 


(1)  Cod.  5.  4.  De  nuptiis , cónst.  23. 

(2)  Noy.  89,  cap.  15.  Ncv.  117,  cap.  6. 
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frívola , llegó  á ser  sucesivamente  una  división  política  ardiente  y 

envenenada.  -tío 

Justiniano  sufrió  el  influjo  de  este  estado  de  la  sociedad. 

leyes  y persecuciones  contra  todos  los  que  no  eran  cristianos  orto- 
doxos; la  matanza  que  decreto  de  todos  los  judíos  samaritanos  que 
se  habían  sublevado  en  Palestina ; el  ardor  con  que  abrazo  al  par- 
tido de  los  azules  contra  los  verdes ; los  resultados  funestos  que 
produjo  más  de  una  vez  esta  preferencia , y por  ultimo , la  terrible 
sedición  de  los  verdes,  de  que  estuvo  en  peligro  de  ser  víctima, 
fueron  consecuencias  deplorables  de  tan  funesto  influjo.  La  sedi- 
ción que  acabamos  de  mencionar  ocurrió  en  532,  y se  complicó 
con  otras  consecuencias  de  diversas  causas:  principió  por  la  exas- 
peración de  los  verdes  ; se  le  agregó  el  descontento  del  pueblo  por 
las  exacciones  de  J uan,  prefecto  del  pretorio,  y de  Triboniano,  á la 
sazón  cuestor;  al  fin  se  resumió  en  la  tentativa  de  volver  á colocar 
en  el  trono  á la  familia  de  Anastasio,  el  penúltimo  de  los  empera- 
dores. Toda  Constantinopla  parecía  sublevada ; los  senadores  uni- 
dos al  pueblo ; Justiniano  sitiado  en  su  palacio  , y el  nuevo  empe- 
rador Hipatio,  sobrino  de  Anastasio,  proclamado  en  el  circo,  cuando 
Belisario,  que  acababa  de  llegar  de  Persia  con  sus  soldados,  y 
Mundo,  gobernador  de  Iliria , con  un  cuerpo  de  hérulos , penetra- 
ron  en  el  recinto  que  inundaba  el  pueblo.  Más  de  treinta  mil  per- 
sonas, según  testimonio  de  los  historiadores  , perecieron  en  esta 
jornada,  y dos  sobrinos  de  Anastasio  , Hipatio  y Pompeyo,  fueron 
por  orden  de  Justiniano  decapitados  y sus  cuerpos  arrojados  al 
Bosforo. 


Las  guerras,  las  construcciones  arquitectóuicas  y las  leyes  for- 
man las  tres  grandes  categorías  de  los  actos  de  Justiniano;  los  tra- 
bajos que  en  estos  tros  puntos  ordeno  suponían  igual  esfuerzo  y no 
se  embarazaban  unos  á otros. 

_ ^on  Belisario,  el  primero  de  los  generales  de  Justiniano  , vol- 
vieron á aparecer  soldados,  la  disciplina,  el  valor,  la  osadía  y los 
triunfos.  Aun  no  se  había  promulgado  la  Instituía  y el  Digesto, 
cuando  el  reino  de  los  Vándalos  se  habla  arruinado  en  África,  y 
este  país  , unido  de  nuevo  al  imperio  como  prefectura,  se  dividía 
en  diócesis  y provincias,  y recibía  en  533  un  prefecto,  rectores  y 
presidentes. 

Mas  Justiniano  que  en  el  encabezamiento  de  sus  leyes  se  había 
hasta  entónees  contentado  con  los  epítetos  vulgares  de  pius  , felix, 


JUSÍINIAXO. 


semper  augustus,  al  publicar  su  Instituía  recargó  su  nombre  con 
los  títulos  ó sobrenombres  de  Alemanicus  , Gothicus  , Francicus , 
Germanicus , Alanicus , Vandalicus , Africanusy  y otros  muchos  aún, 
de  los  que  la  mayor  parte  no  le  correspondían. 

A África  sucedió  en  breve  Sicilia,  á Sicilia  Italia,  hasta  que  en 
fin  los  godos  abandonaron  á Roma,  cuyas  llaves  fueron  enviadas  á 
Constantinopla  como  una  prueba  de  sumisión.  Ocupadas  alter- 
nativamente por  los  bárbaros  y por  los  ejércitos  de  Justiniano 
las  ciudades  de  Italia , no  se  hallaban  aún  definitivamente  recon- 
quistadas. . ... 

El  eunuco  Narses,  que  sustituyó  á Belisario , no  era  indigno  de 
este  honor.  Terminó  gloriosamente  la  obra  de  su  antecesor,  y en- 
tregando toda  Italia  al  império  de  Oriente,  recibió  con  el  título  de 
Exarca  el  mando  de  estos  países,  y se  estableció  en  Rábena  , que 
eligió  para  capital  de  su  exarcado.  En  cuanto  al  viejo  Belisario, 
había  caído  en  desgracia,  acusado  de  conspiración , y había  sido 
despojado  de  Sus  honores  y dignidades;  pero  reintegrado,  aunque 
demasiado  tarde,  murió  á poco,  y la  poesía  y la  pintura  se  apode- 
raron de  sus  desgracias,  exornándolas  con  todas  las  maravillas  de 
sus  ficciones,  presentándole  con  los  ojos  quemados  por  el  fuego  y 
cerrados  para  siempre  á la  luz,  pidiendo  á los  transeúntes,  con  su 
casco  en  la  mano,  y conducido  por  un  Diño  , un  óbolo  de  limosna 
para  Belisario.  De  este  modo  la  tradición  poética  ha  imputado  á 
Justiniano  un  crimen  que  no  había  cometido. 

Sus  guerras  contra  los  persas  fueron  ménos  felices  en  sus  resul- 
tados que  las  de  Africa  é Italia.  Compró  muchas  veces  la  paz  á 
Chozroes,  el  que,  después  de  librado  el  dinero,  renovaba  inmediata- 
mente sus  ataques  ; y acabó  por  hacer  al  imperio  anualmente  tri- 
butario de  los  persas  en  una  suma  de  500  libras  de  oro.  Semejan- 
tes tributos  fueron  concedidos  á los  hunos , á los  ábaros,  á los 
sarracenos  y otros  bárbaros  , para  obtener  la  paz  ó sus  servicios 
militares.  No  es  Procopio  el  único  que  lo  acusa  por  estos  tributos 
como  cosa  ignominiosa  y funesta  para  el  imperio;  Juan  de  Epi- 
fauio,  Menander  y. otros  muchos  historiadores  le  hacen  el  mismo 
cargo. 

En  cuanto  á los  trabajos  de  arquitectura  de  Justiniano,  han  su- 
ministrado á Procopio  asunto  para  una  obra  especial  (de  cedifíciis). 
No  había,  según  dicen,  casi  ninguna  ciudad  en  que  no  hubiese  he- 
cho construir  algún  magnífico  edificio;  ninguna  provincia,  en  que 
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no  hubiese  edificado  ó reparado  alguna  ciudad,  algún  fuerte , ó al- 
gún castillo.  A él  se  debe  la  construcción  de  Santa  Soña,  templo 
cristiano  transformado  en  mezquita  por  Mahometo  II,  con  que  to- 
davía hoy  se  enorgullece  la  ciudad  del  islamismo,  y cuya  majes- 
tuosa bóveda  ha  servido  de  modelo  á las  de  Veneeia,  de  Pisa  y de 
San  Pedro  de  Roma.  « ¡ Salomón,  te  he  vencido ! »,  dijo  Justiniano 
cuando  se  acabó  el  templo  de  Santa  Soña;  y se  dice  que  en  efecto 
hizo  esculpir  en  él  la  imagen  del  gran  rey  de  Jerusalen  , triste  y 
abatido  al  contemplar  la  basílica,  y como  si  deplorase  que  su  tem- 
plo habia  sido  excedido.  Pero  las  magnificencias  y_  prodigalidades 
arquitectónicas  de  los  príncipes  se  compran  con  el  dinero  y con  el 
sudor  de  los  pueblos.  Justiniano  agobió  al  imperio  con  impuestos, 
y recurrió  á todos  los  medios  del  poder  imperial , aniquilando  al 
Estado,  á las  provincias,  á las  ciudades  y á los  particulares,  <iy 
las  masas  de  oro  y de  plata  acumuladas  de  todas  maneras , dicen 
los  historiadores,  las  agotaba  diariamente,  ya  en  tributos  para  los 
bárbaros,  ya  en  edificios.» 

Las  obras  legislativas  de  Justiniano  han  contribuido , más  que 
sus  guerras  y sus  edificios,  á inmortalizar  su  nombre.  Desde  que 
en  tiempo  de  Alejandro  Severo  se  interrumpió  la  serie  de  los  hom- 
bres ilustres  que  con  sus  obras  habian  introducido  la  luz  y el  ra- 
ciocinio en  la.  jurisprudencia , no  volvió  á aparecer  ningún  gran 
jurisconsulto.  El  estudio  de  las  leyes  no  habia  quedado  enteramen- 
te abandonado  , pero  no  habia  producido  más  que  hombres  comu- 
nes, que  limitándose  á seguir  los  escritos  que  habian  dejado  los 
prudentes  y las  constituciones  promulgadas  por  los  emperadores, 
dirigían  los  negocios  ante  el  magistrado  ( advocaii , togati ) ó daban 
lecciones  de  derecho  ( antecesores ) en  las  escuelas  públicas , entre 
las  cuales  sobresalían  las  de  Constantinopla  y Y erita.  No  eran  en 
cierto  modo,  para  usar  la  expresión  de  un  poeta,  sino  la  sombra  y 
los  espectros  de  los  jurisconsultos  antiguos.  Por  lo  demas,  los  ple- 
biscitos de  la  antigua  Roma,  los  senado-consultos,  los  edictos  de 
los  pretores,  los  muchos  libros  de  los  prudentes  , los  códigos  de 
Cxregorio,  Hermogenes  y Teodosio,  las  constituciones  de  todos  los 
emperadores  que  se  sucedieron,  todo  esto  acumulado,  confundido 
y lleno  de  contradicciones,  formaba  un  verdadero  cáos  legislativo. 
Este  cáos  se  propuso  iluminar  la  legislación  de  Justiniano.  Entre 
o os  os  jurisconsultos  de  que  se  valió  para  esta  obra  se  distingue 
principalmente  Trlboniano  ó Tribuniano,  que  dirigió  casi  todos  los 
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trabajos.  Así  publicó  sucesivamente  Justiniano  el  Código  , las  cin- 
cuenta Decisiones , el  Digesto  ó Pandectas , la  Instituía , la  nueva 
edición  del  Código , y en  fin  , las  diferentes  novelas , cuya  reunión 
forma  lo  que  se  llama  el  cuerpo  de  derecho  de  Justiniano.  Orga- 
nizó también  la  enseñanza  del  dereclio  y la  institución  de  las  es- 
cuelas. 

El  emperador  no  sobrevivió  largo  tiempo  á Belisario:  murió  en 
565,  á la  edad  de  cerca  de  84  años,  habiendo  reinado  39. 

Hubo  un  tiempo,  cuando  era  general  y se  hallaba  floreciente  el 
estudio  de  las  leyes  en  Europa , en  que  dominaba  la  manía  de  vi- 
tuperar ó defender  la  memoria  de  este  emperador,  y en  que  los 
historiadores  y jurisconsultos  se  hallaban  divididos  en  dos  sectas, 
los  justinianistas  y los  anti- justinianistas.  Montesquieu  no  se  libró 
de  este  contagio.  « Lamala  conducta  de  Justiniano,  dice,  sus  pro- 
fusiones , rapiñas  y vejaciones  , su  manía  de  edificar , de  variar  y 
reformar  ; su  inconstancia  en  los  proyectos  , su  reinado  duro  y dé- 
bil, que  llegó  á ser  molesto  por  su  prolongada  vejez  , fueron  des- 
gracias efectivas , mezcladas  con  hechos  inútiles  y con  una  gloria 
vana.»  Casi  viene  á ser  éste  un  resúmen  lacónico  de  las  acusacio- 
ner  de  Procopio,  Evagrio  (1),  Agathias  y Juan  Zonaras. 

Crédulo  en  las  lisonjas,  decia,  por  medio  de  Triboniano,  según 
testimonio  de' un  autor  contemporáneo,  Hesychio  Milesio,  que  vivo 
sería  arrebatado  al  cielo.  Mas  en  el  lenguaje  oriental  é hiperbólico 
de  muchas  de  sus  constituciones  vemos  á sus  súbditos  autorizados 
d invocar  su  eternidad , á su  boca  como  una  boca  divina , y á sus  le- 
yes como  oráculos  divinos  y soplos  de  la  Divinidad  (2),  huellas  sin 
duda  de  la  adulación  de  Triboniano.  Ávido  de  inmortalidad,  im- 
ponía su  nombre  á todo,  hasta  á la  soberbia  columna  de  Teodosio 
el  Grande,  de  la  que  hizo  arrancar  la  estatúa  de  plata  para  colocar 
la  suya.  En  toda  la  superficie  del  imperio  se  cuentan  diez  y nueve 
ciudades  que  recibieron  su  nombre  : la  fortaleza  de  Mysia,  el 
puerto  de  Bizancio,  el  palacio  imperial,  la  diadema,  la  letra  J , sus 
libros  de  derecho,  los  estudiantes  de  las  escuelas,  más  de  doce  ma- 
gistraturas, algunos  cuerpos  de  la  milicia ; todo  esto  se  llamaba 
Justinianeo. 

La  misma  prodigalidad  se  observa  respecto  de  Teodora;  y sin 


(1)  Evagiuo,  lib.  4,  cap.  29  y 31. 

(2)  Cod.  11.  9.3.— 1.  17.  1.  § 6. 
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duda  en  esta  parte  el  servilismo  de  los  cortesanos  asiáticos  lison- 
jeaba el  orgullo  del  emperador  y de  la  emperatriz.  «Cuando  Jus- 
tiniano'tuvo  el  imperio,  dice  Juan  Zonaras,  no  hubo  un  poder  so- 
lo sino  dos,  porque  su  mujer  mandaba  no  menos  , sino  más  que 
él.»  En  más  de  una  ocasión  le  cedió  el  cetro,  que  él  debía  empu- 
ñar, dando  leyes  á su  instancia,  y citándola  en  sus  constituciones 
como  un  consejo  que  lo  auxiliaba  en  el  gobierno  . los  títulos,  los 
triunfos,  las  inscripciones  en  los  monumentos  públicos  , y hasta 
el  juramento  de  los  empleados , eran  comunes  tanto  a una  como  a 
otro. 

Justinia.no  so  preciaba  de  estar  versado  en  el  estudio  de  la  filo- 
sofía, de  la  teología,  de  las  artes  y de  las  leyes  : decidla  las  contro- 
versias teológicas,  trazaba  el  plano  de  sus  monumentos  y revisaba 
sus  leyes.  El  proyecto  que  concibió  él  mismo  de  reformarlas  y 
conducirlas  á códigos,  aunque  tomado  de  ensayos  anteriores,, 
basta  para  hacer  honor  á su  inteligencia  legislativa.  Tuvo  el  mé- 
rito de  perseverar  en  su  propósito  , y de  llevar  á cabo  esta  gran 
obra. 

Los  jurisconsultos,  y principalmente  los  de  la  escuela  histórica, 
lo  han  acusado  amargamente,  porque  en  su  cuerpo  de  derecho, 
mutilando  sin  respeto  á los  antiguos  autores,  desfiguró  sus  opinio- 
nes y las  de  los  emperadores.  ¿Hacía  esto  como  historiador  ó como 
legislador  ? ¿ Debía  ofrecer  á sus  súbditos  un  cuadro  de  la  ciencia 
del  derecho  antiguo,  ó debía  darles  leyes?  Es  menester  no  juzgar 
de  las  cosas  con  relación  á nosotros , en  quienes  no  soñaba  Justi- 
niano,  sino  con  relación  á los  habitantes  de  Constantinopla  y del 
imperio.  Por  otra  parte,  para  ser  justos  no  debemos  acusar  al  cuer- 
po del  derecho  de  Justiniano,  sino  á la  barbarie , de  la  pérdida  de 
los  manuscritos  de  los  antiguos  monumentos  del  derecho. 

La  mayor  parte  de  las  alteraciones  legislativas  que  introdujo 
Justiniano  son  muy  buenas  con  relación  á la  época  : no  se  trataba 
ya  de  Roma,  de  las  instituciones  aristocráticamente  republicanas, 
del  derecho  estricto  y rigoroso  : separando  á un  lado  lo  que  para 
Oriente  sólo  era  entonces  sutilezas  inútiles,  creó  muchos  sistemas 
mas  naturales,  y por  lo  mismo  más  sencillos  y conformes  á las  re- 
glas de  equidad.  No  dejó  más  que  algunas  huellas  de  lo  que  se  lla- 
maba el  derecho  estricto  ; y .en  una  novela  acabó  por  borrarlas 
enteramente,  destruyendo  lo  que  había  en  otro  tiempo  de  más  ca- 
racterístico en  este  derecho,  como  la  composición  civil  de  las  fami- 
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lias  y los  derechos  correspondientes  k esta  composición.  Refirió 
esta  parte  esencial  del  derecho  civil  á la  observación  del  parentes- 
co natural  y de  los  vínculos  de  la  sangre.  Su  legislación  sobre  es- 
clavos y emancipados  fue  igualmente  dulce  y cristiana. 

Importa  observar  una  cosa,  y es  que  el  cuerpo  de  derecho  de 
Justiniano  no  fué  recogido , compulsado  y arreglado  por  los  bár- 
baros en  sus  establecimientos  europeos,  sino  los  escritos  de  los  an- 
tiguos jurisconsultos  romanos,  y las  constituciones  del  código  Teo- 
dosiano,  de  donde  se  sacaron  la  ley  romana  de  los  visogodos  y la 
ley  romana  de  los  borgoñones.  Sólo  estudiamos  en  nuestras  escue- 
las las  leyes  de  Justiniano.  Y sin  embargo,  no  son  aquellas  leyes 
las  que  se  descubren  en  los  primeros  tiempos  de  la  formación  de 
nuestra  monarquía.  Pero  en  la  Edad  Media,  cuando  el' estudio  del 
derecho  romano  se  propagó  en  Europa,  se  aplicó  aquél  al  cuerpo 
,del  derecho  de  Justiniano , y seguramente  que  la  legislación  de 
este  emperador,  más  natural  y humana,  ejerció  entonces  sobre  la 
civilización  europea  un  influjo  que  no  habia  podido  tener  el  dere- 
• cho  sutil  y opuesto  á la  naturaleza  que  le  había  precedido. 

Con  todo,  las  ideas  de  innovación  de  Justiniano  fueron  llevadas 
demasiado  lejos.  El  código  que  modificaba  al  Digesto,  y la  Institu- 
ía, las  novelas  que  modificaban  al  código,  y recíprocamente  se  des- 
truían, introdujeron  en  la  legislación  una  fluctuación  siempre  fu- 
nesta, que  ha  servido  de  fundamento  á la  acusación  dirigida  por 
Justiniano,  de  haber  tenido  parte  en  el  tráfico  infame  de  Tribonia- 
no,  vendiendo  á peso  de  oro  los  juicios  y áun  las  leyes. 

En  suma,  Justiniano  ha  sido  un  emperador  guerrero,  arquitecto 
y legislador  : de  sus  guerras  nada  ha  quedado;  de  su  arquitectura, 
sólo  algunos  monumentos;  pero  sus  leyes  han  regido  al  mundo , y 
forman  todavía  la  basa  de  las  legislaciones  europeas. 

¡En  último  término,  la  guerra;  más  adelante,  las  artes ; y en  el 
primero  las  Instituciones! 


INSTITUTAS. 


Instituías  : tal  es  la  traducción  que  se  hace  comunmente  á la  pa- 
labra latina  instituciones , que  los  jurisconsultos  romanos  daban 
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con  mucha  frecuencia  por  título  á sus  tratados  elementales  de  de- 
recho. Ferriere  ha  disertado  largamente  en  su  historia  del  derecho 
(capítulo  23)  sobre  esta  materia  (1). 

Hay  pocas  personas  que  por  Institutas  ó Instituciones  entiendan 
otra  cosa  que  la  obra  promulgada  por  el  emperador  J ustiniano ; 
sin  embargo,  debe  generalizarse  el  sentido.  La  denominación  de 
Instituta  formaba  un  título  consagrado  en  jurisprudencia  romana 
para  indicar  los  tratados  en  que  se  explicaban  de  un  modo  fácil 
y metódico  los  principios  y los  elementos  del  derecho  ; esta  cla- 
se de  obras  se  encuentra  en  el  buen  siglo  de  la  ciencia,  que  empie- 
za con  Adriano  y acaba  con  Alejandro  Severo.  Los  más  ilustres 
jurisconsultos  no  desdeñaron  de  escribirlos  y de  iniciar  en  los  pri- 
meros conocimientos  de  las  leyes  á los  que  se  dedicaban  á su  estu- 
dio. Las  Instituciones  de  J ustiniano  no  fueron  más  que  una  imita- 
ción, y las  más  veces  una  copia  de  las  que  las  habían  precedido. 
Las  Instituciones,  cuya  existencia  ha  llegado  á nuestra  noticia, 
corresponden  todas  al  período  de  70  años,  que  separa  el  reinado  de 
Antonio  Pío  del  de  Alejandro  Severo,  y son  las  siguientes  : 

Instituciones  de  Gayo , compuestas  de  cuatro  libros  con  la  deno- 
minación de  comentarios  ,* 

Instituciones  de  Florentino,  en  doce  libros  ; 

Instituciones  de  Calistrato,  en  tres  libros  ; 

Instituciones  de  Paulo  é Instituciones  de  Ulpiano , cada  una  en 

dos  libros  ; 

Y en  fin,  las  Instituciones  de  Marciano , que  comprendían  diez  y. 

seis  libros. 

/ 

Estas  son  las  Instituciones  romanas  que  han  tenido  origen  en 
Italia,  en  las  orillas  del  Tíber,  en  la  ciudad  romana.  Las  Institu- 
ciones de  Justiniano , que  aparecieron  trescientos  años  después, 
son  verdaderamente  Instituciones  bizantinas,  nacidas  en  el  suelo 
asiático,  á orillas  del  Bosforo,  en  el  palacio  imperial  de  Constanti- 

(I)  Hemos  omitido  algunas  lineas,  como  inoportunas  para  nosotros  , en  que  el  autor  hace  várias 
rellexiones  sobre  la  traducción  más  propia  que  en  francés  debe  hacerse  de  la  palabra  latina  instituí 
tiws,  pues  se  usan  casi  i o distintamente  instituís  é institutes.  La  segunda  denominación  so  hallaba 
recibida  en  el  Norte  de  Francia,  donde  todavía  se  conserva  ; y la  primera  se  ha  usado  , y se  usa 
todavía,  en  los  países  donde  reinaba  la  ley  romana.  Entre  nosotros  pe  u.-an  indistintamente 
Instituía*  é Instituciones , y áun  el  singular  Instituía , par-a  expresar  alguna  en  particular.  La  pala- 
bra Instituías  podrá  haber  sido  temada  del  francés  ó del  latín  corrompido  de  la  Edad  Media;  la 
palabra  Instituciones  procede  inmediatamente  del  latín , y por  eso  es  de  mejor  ley  para  ser  admi- 
tida entre  nosotros , raueho  más  en  el  lenguaje  científico.  Pero  no  podemos  dejar  de  observar, 

aunque  dando  la  preferencia  á esta  última,  que  ambas  denominaciones  se  han  hecho  vulgares  en 
las  escuelas.  (N.  del  T.) 
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nopla.  El  observador  ilustrado  no  dejará  de  advertir  la  diferencia 
de  origen,  de  pueblo  y de  civilización.  De  todas  estas  Instituciones, 
sólo  las  primeras  y las  últimas,  es  decir,  las  de  Gayo  y las  de  Jus- 
tiniano,  han  llegado  á nosotros  ; en  cierto  modo  forman  el  princi- 
pio y la  extremidad  inferior  de  la  escala.  Su  comparación  nos  ’ 
permite  apreciar  la  transición  que  de  un  intervalo  á otro  se  veri- 
ficó en  las  costumbres  é instituciones. 

En  cuanto  á las  demas , sólo  las  conocemos  por  fragmentos  que 
se  encuentran  en  diversos  pasajes  del  Digesto  de  Justiniano. 

Las  Instituciones  de  Gayo  hablan  sufrido  la  suerte  común  ; y 
este  jurisconsulto,  cuyas  obras  sólo  conocíamos  por  su  título  y por 
algunas  citas,  se  hallaba  confundido  en  la  multitud  ilustre  de  los 
prudentesy  sus  contemporáneos,  hasta  que  una  feliz  casualidad  des- 
cubrió su  obra,  y después  de  diez  siglos  de  tinieblas,  de  repente 
las  hizo  aparecer  á la  luz  pública. 

Los  bárbaros  que  se  habian  establecido  en  el  Mediodía  de  las 
Galias,  los  visogodos  , habian  inserto  en  su  colección  oficial  de  le- 
yes romanas,  á la  que  se  ha  dado  el  nombre  de  Breviario  de  Ala- 
rico ',  algunos  fragmentos,  y más  comunmente  un  análisis  mutilado 
de  sus  Instituciones.  Los  jurisconsultos  de  la  escuela  de  Cujacio,  y 
principalmente  su  ilustre  discípulo  Pithú , sacaron  estos  fragmen- 
tos y estos  análisis,  y los  reunieron  y publicaron  en  un  volúmen ; 
esto  era  todo  lo  que  poseíamos  con  el  nombre  de  Epitome  de  las 
instituciones  de  Gayo. 

Sin  embargo,  las  verdaderas  Instituciones  habian  sobrevivido ; la 
Edad  Media  las  habia  poseído  en  multitud  de  manuscritos.  Uno  de 
estos  manuscritos  se  hallaba  en  Italia.  Un  fraile,  en  tiempo  de  la 
barbarie  europea , lava  y raspa  un  pergamino,  sobre  el  que  escribe 
una  obra  sagrada,  las  Epístolas  de  San  Jerónimo;  este  volúmen 
ocupa  un  lugar  en  la  Biblioteca  del  convento , y muchos  siglos 
después,  en  1816,  el  cabildo  de  Veronalo  poseia. 

Allí  lo  reconocieron  dos  ilustres  alemanes,  Niebohur  y Savigni, 
Después  de  reiteradas  tentativas  se  consiguió  poder  descifrar  el 
antiguo  manuscrito  y presentar  al  mundo  sabio,  casi  en  su  inte- 
gridad, las  verdaderas  Instituciones  de  Gayo.  «Este  descubrimien- 
to, ha  dicho  con  razón  M.  Hu^o  en  la  Historia  del  derecho  romano 

O 

que  dió  á la  Alemania,  ha  colocado  la  ciencia  histórica  del  derecho 
romano  en  una  situación  en  que  no  se  ha  visto  todavía  ningún  ra- 
mo análogo  de  los  conocimientos  humanos , cual  es  la  de  tener  a 


y- 
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sn  disposición  una  de  las  mejores  fuentes,  que  de  improviso  ha 
aparecido,  y en  la  que  no  habia  podido  beber  ninguno  de  los  auto- 
res que  han  escrito  hasta  nuestros  dias. » 

Las  Instituciones  de  Gayo  se  refieren  á los  tiempos  de  Antonino 
• Pío  y de  Marco  Aurelio,  en  que  vivió  su  autor  : este  punto  es  in- 
cuestionable. El  derecho  de  aquella  época  se  encuentra  en  ellas  ex- 
puesto sin  la  menor  alteración  y en  toda  su  pureza,  tal  como  se 
hallaba  entonces,  y las  revelaciones  que  comprende  no  se  aplican 
sólo  al  derecho,  sino  que  se  extienden  a las  costumbres,  a las  ins- 
tituciones, y en  una  palabra,  á la  sociedad  de  aquellos  tiempos  bajo 
casi  todas  sus  faces  interiores  y exteriores. 

En  cuanto  á las  Instituciones  de  Justiniano  (que  tomaron  en  el 
bajo  imperio  la  denominación  más  reciente  de  Instituía  en  vez  de 
Instituciones,  y ¿un  simplemente  elemental)  corresponden  á una 
sociedad  absolutamente  diversa.  El  emperador  había  ya  promul- 
gado el  código  de  las  constituciones  imperiales  ; habia  hecho  que 
se  diese  principio  al  trabajo  de  las  Pandectas  ó Digesto,  que  ade- 
lantaban rápidamente,  cuando  dispuso  la  formación  de  sus  Institu- 
ciones, que  fueron  sacadas,  como  él  mismo  dice,  de  todas  las  anti- 
guas, y sobre  todo,  de  las  de  Gayo.  En  efecto  , hoy  que  podemos 
compararlas  entre  sí,  vemos  que  las  Instituciones  de  Justiniano 
fueron  en  cierto  modo  calcadas  sobre  las  de  Gayo  ; la  distribución 
de  materias  es  una  misma,  y una  infinidad  de  pasajes  son  idénticos 
en  ambas. 

Redactadas  bajo  un  mismo  plan,  están  divididas  en  cuatro  li- 
bros, como  las  de  Gayo  en  cuatro  comentarios;  pero  el  emperador 
ve  otro  motivo  para  dividirlas  así;  habia,  según  sus  propias  expre- 
siones, dividido  el  Digesto  en  siete  partes,  «en  consideración  á la 
naturaleza  y armonía  de  los  números»;  divide,  pues,  las  Institutas 
en  cuatro  libros,  para  que  se  encuentren  los  cuatro  elementos...,,  de 
la  ciencia.  Se  ve  el  arte  cabalístico  en  un  caso,  y en  el  otro  un  jue- 
go de  palabras. 

Las  Instituciones , cuya  redacción  se  habia  terminado  inmedia- 
tamente, fueron  confirmadas  por  el  emperador  el  22  de  Noviembre 
de  5.j3,  asegurando  él  mismo  haberlas  visto  y releído.  La  confir- 
mación del  Digesto  se  verificó  un  mes  después,  el  16  de  Diciem- 
bre, pero  estas  dos  obras  recibieron  ambas  su  sanción  legal  en  la 
misma  época  <30  de  Diciembre  de  533). 

« Esta  obra,  ha  dicho  M.  Dupin,  hablando  de  las  Instituciones 
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de  Justiniano,  ofrece  un  doble  carácter]  es  un  texto  de  leyes,  pues 
fué  promulgado  por  un  legislador,  y es  al  mismo  tiempo  un  libro 
elemental,  porque  Justiniano  ordenó  que  so  compusiera  precisa- 
mente para  facilitar  la  enseñanza  y estudio  del  derecho.  Era  el  li- 
bro de  los  maestros  que  debían  enseñarlo,  y el  de  los  alumnos  que 
F debían  aprenderlo.  De  aquí  procedieron  todos  los  esfuerzos  de  los 
jurisconsultos,  doctores  y maestros  para  exponer  su  sentido  é in- 
terpretar todos  sus  términos.» 

Estos  esfuerzos  principiaron  con  las  mismas  Instituciones.  Teó- 
filo,. profesor  de  derecho  en  Constantinopla,  y uno  de  los  tres  re- 
dactores de  las  Instituciones,  publicó  de  ellas  una  paráfrasis  grie- 
ga, escrito  muy  estimable,  cuya  autenticidad  no  puede  hoy  ponerse 
en  duda,  y cuyo  origen  contemporáneo  lo  coloca  entre  los  monu- 
mentos del  derecho  (1).  Después  el  número  de  los  comentarios  de 
las  Instituciones  se  aumentó  de  tal  modo , que  formarían  la  carga 
de  muchos  camellos,  como  decía  muy  oportunamente  Eunapio, 
hablando  de  los  escritos  de  los  jurisconsultos  romanos.  Por  eso  en 
1701  se  publicó  una  obra  que  tenía  por  título  De  la  deplorable, 
multitud  de  los  comentarios  de  las  Instituciones. 

Por  lo  que  á mí  toca,  he  venido  á añadir  algunos  nuevos  volú- 
meves  á la  carga  del  camello  : si  se  me  acusa  de  inconsecuencia, 
responderé  que  por  efecto  del  establecimiento  de  nuestra  legisla- 
ción nacional  y de  los  nuevos  descubrimientos  de  textos  , me  ha 
. parecido  que  la  enseñanza  del  derecho  romano  debía  experimentar 
en  Francia  una  completa  transformación.  Ya  no  debemos  estudiar- 
le escolástica,  sino  históricamente.  Ha  entrado  para  nosotros  en  el 
dominio  de  la  ciencia  histórica. 

Las  Instituciones  en  general,  como  obras  elementales,  que  pre- 
sentan una  división  más  metódica,  una  exposición  más  sencilla,  y 
explicaciones  breves  y claras  sobre  la  totalidad  del  derecho  , son  á 
propósito  para  formar  la  basa  de  este  estudio.  Pero  estudiar  las 
Instituciones  de  Justiniano  aisladamente  y como  ley  (única  cosa 
que  se  hacía  en  los  innumerables  comentarios  anteriores  á nuestra 
época),  sería  un  absurdo  y un  trabajo  inútil  y miserable. 

Las  Instituciones  de  J ustiniano  no  pueden  ya  separarse  de  las  de 
Gayo;  en  éstas  hallamos  la  nacionalidad , la  actualidad  del  tiempo 


(1)  Public.ado  por  Fabrot,  con  una  traducción  latina  al  lado.  París  , 1638,  en  4.°  Reco- 
miendo en  lectura. 
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de  Mareo  Aurelio;  yen  las  otras  la  nacionalidad  y actualidad  del 
tiempo  de  Justiniano ; llenando  después  los  intervalos  que  las  han 
precedido  oque  las  separan  con  restos  de  monumentos  legislativos 
que  han  llegado  hasta  nosotros,  nos  es  posible  reconstituir  en  sus 
diversas  edades  la  antigua  sociedad  romana. 

La  verdadera  inteligencia  de  la  historia  de  la  literatura  y de  la 
legislación  de  aquel  pueblo  , que  se  llamó  el  pueblo  rey,  se  halla  en 
el  fondo  de  estos  estudios.  Y para  nosotros,  jurisconsultos,  hav 
también,  continuando  la  sucesión  histórica,  alguna  cosa  todavía 
más  importante  que  descubrir  : la  generación  de  nuestro  actual 
derecho  civil. 


ARGUMENTO 

DE  LAS 

INSTITUCIONES  DE  JUSTINIANO. 


Un  preámbulo  contiene,  en  cierto  modo,  la  sanoion  é indica  el 
carácter  y objeto  de  las  Instituciones. 

Se  dividen  éstas  en  cuatro  libros  : 

El  libro  I expone  algunas  nociones  generales  sobre  la  justicia  y el 
derecho,  y trata  de  las  personas. 

El  libro  II  trata  de  las  cosas,  medios  de  adquirir  los  objetos  par- 
ticulares, herencias  testamentarias,  legados  y fideicomisos.  * 

El  libro  m trata  de  las  herencias  abintestato  y otras  sucesiones 
universales,  y de  las  obligaciones  que  proceden  de  un  delito  ó cuasi- 
contrato. 

El  IV  libro,  do  las  obligaciones  que  proceden  de  un  contrato  ó 
cuasi-delito,  y de  las  acciones. 

Se  ve  que  la  distribución  de  cada  libro  corresponde  más  bien  á 
una  distribución  igual  que  á la  naturaleza  especial  de  las  materias, 
y que  fuera  del  primero,  estos  libros  se  mezclau  unos  con  otros  en 
cuanto  á los  puntos  que  tratan. 

Considerándolos  en  su  totalidad,  la  clasificación  parece  que  cor- 
responde á la  establecida  en  la  jurisprudencia  romana,  según  la 
cual  todo  el  derecho  se  refiere  á las  personas , á las  cosas  y á las 
acciones.  Pero  como  este  análisis  de  los  elementos  del  derecho  es 
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incompleto,  queda  fuera  de  este  cuadro  un  cierto  número  de  ma- 
terias, cuya  colocación  no  se  comprende  bien. 

La  escuela  alemana  está  dividida  en  dos  sistema  sobre  la  clasifi- 
cación general  del  derecho. 

El  uno  se  atiene  á la  división  tripartita  de  personas , cosas  y 
acciones , con  algunas  alteraciones  de  un  autor  á otro,  respecto  de 
la  distribución  detallada  de  las  materias  en  cada  uno  de  los  miem- 
bros de  esta  división. 

En  el  otro  método,  que  es  el  predominante,  se  presenta  : lo  pri- 
mero una  parte  general  para  la  exposición  de  los  principios  gene- 
rales. En  segundo  lugar,  una  parte  especial , que  se  divide,  salvas 
algunas  ligeras  diferencias  de  un  autor  á otro  : l.°,  en  derecho 
relativo  á las  cosas  6 derechos  reales ; 2.°,  en  derecho  de  las  obli- 
gaciones ó derechos  personales;  3.°,  en  derechos  de  familia,  de 
donde  proceden  derechos  reales  y personales,  y 4.°,  en  derecho  de 
sucesión,  que  también  hace  adquirir  derechos  reales  y personales. 


EXPLICACION  HISTORICA 


DE  LAS 


JUSTIN1AN0. 


PRCKEMIUM 

IN8TITUTI0NUM  JUSTINIANÍ. 


(iN  NOMINE  DOMINI  NOSTRI  JESÜ-OHRISTI.) 

Imperator  Caesar  Flavius  Justínia- 
nus?  Alemannicus,  Gothicus,  Fran- 
cicue,  Germanieus,  Anticus,  Ala- 
nicus,  Vandalicus,  African  us,  Pius, 
Félix,  Inclytus,  victor  ac  trium- 
phator,  semper  Augustus,  cupido 
legum  juveututi. 


PREAMBULO  (1) 

DE  DAS 

INSTITUCIONES  DE  JUSTINIANO. 


(EN  EL  nombre  de  n.  s.  j.  c.) 

El  emperador  César  Flavio  Justi- 
niano, Alemánico,  Gótico,  Fran- 
cico,  Germánico,  Antico,  Alánico, 
Vandálico,  Africano,  Pío,  Feliz, 
Glorioso,  vencedor  y triunfador, 
siempre  Augusto,  á la  juventud 
que  desea  estudiar  las  leyes. 


Leyendo  las  diversas  constituciones  de  Justiniano,  que  ordenan 
la  redacción  del  primer  código,  su  confirmación  y la  composición 
del  Digesto,  no  se  ven  en  seguida  del  nombre  de  este  emperador 
sino  los  títulos  comunes  do  Augusto , ó bien  Pío , Feliz,  etc.  Ln  la 
constitución  que  tenemos  aquí  es  donde  Justiniano  por  la  vez 


(1)  Me  parece  imposible  traducir  la  palabra  Procemium  de  ana  manera  digna  de  las  leyes,  pues 
no  es  ni  prefacio,  ni  introducción , ni  prólogo,  ni  preliminar , ni  preámbulo.  No  se  me  ocurre 
ninguna  palabra  á propósito,  Es  la  parte  de  las  leyes  destinada  á hacer  su  elogio  y á recomendar 
su  estudio.  Cicerón,  siguiendo  la  opinión  de  Platón,  la  considera  como  indispensable,  y en  su 

tratado  de  las  leyes  no  deja  do  decir  : üt  vir  doctissimus  fecit  Plato id  mihi  credo  esse  faciendum, 

ut  priusquam  ipsam  legan  recitím , de  ejus  legis-  laude  dicam;  y entónces  empieza  esto3  elogios 
y estos  consejos,  al  fin  de  los  cuales  añade  : Babee  legU  procemium,  tic  enim  hoc  apella  Plato. 
(Cío.,  De  leg..  lib.  n,) 


i. 
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primera  toma  los  muchos  y enfáticos  epítetos  de  Africano , Van- 
dálico, Gótico,  etc.  Esto  debe  atribuirse  á que  Belisario,  condu- 
ciendo bajo  los  muros  de  Cartago  los  soldados  del  imperio,  y dis- 
persando á los  vándalos  y sus  auxiliares,  acababa  de  destruir  su 
reino  en  África,  y de  reducir  este  país  al  estado  de  prefectura 
imperial,  y Justiniano  se  apresuró  á unir  á su  nombre  el  de  los 
principales  pueblos  bárbaros,  comprendiendo  entre  ellos  algunas 
naciones  que  sus  ejércitos  no  hablan  aún  vencido,  ó que  nunca 
vencieron. 


Imperatoriam  majestatcm  non’  so- 
lum  armis  decoratam,  sed  etiam 
legibus  oportet  esse  armatam,  ut 
utrumque  tempus  etbellorum  et  pa- 
cis  recte  possit  gubernari,  et  prin- 
ceps roinanus  non  solum  in  hostilibus 
prneliis  victor  existat,  sed  etiam  per 
legítimos  tramites  calumniantium 
iniquitates  expellat;  et  fíat  tam  jurís 
religiosissimus,  quam  victis  liosti- 
bus  triumphator. 


Jja  majestad  imperial  debe  apo- 
yarse sobre  las  armas  y sobre  las 
leyes,  para  que  el  Estado  sea  igual-- 
mente  bien  gobernado  durante  la 
guerra  y durante  la  paz;  para  que  el 
principe,  rechazando  en  los  comba- 
tes las  agresiones  de  sus  enemigos,  y 
ante  la  justicia  los  ataques  de  los 
hombres  inicuos,  pueda  mostrarse 
tan  religioso  en  la  observancia  del 
derecho  como  grande  en  los  triun- 
fos. 


I.  Quorum  utramque  viam  cum  1.  Esta  doble  tarea  la  hemos  Ileva- 
summis  vigiliis,  summaque  provi-  do  á cabo  con  los  mayores  trabajos, 

dentia,  annuente  Deo,  perfecimus.  auxiliados  de  la  Providencia  divina. 

Et  bellicos  quidem  sudores  nostros  Los  bárbaros,  á quienes  hemos  pues- 

barbarica?  gentes  sub  juga.  nostra  to  bajo  nuestro  yugo,  conocen  nues- 

deductee  cognoscunt;  et  tam  Africa,  tras  empresas  guerreras,  que  se  ka- 

quam  alia?  innumerosas  provincia?,  lian  justificadas,  ya  en  Africa,  ya  en 

post  tanta  temporum  spatia,  nostris  otras  innumerables  provincias,  á las 

victoriis  a coelesti  numine  príestitis  que  nuestras  victorias,  debidas  á la 

iterum  ditioni  romana?,  nostroque  prote'ccion  celeste,  y después  de 

addita?  imperio,  protestantur.  Om-  largo  tiempo , han  sujetado  á la  do- 
nes vero  populi,  legibus  tam  a nobis  minacion  romana  y á nuestro  impe- 

promulgatis,  quam  eompositis,  re-  rio.  Por  leyes  que  hemos  promul- 

guntur.  gado  ó compilado,  se  rigen  todos 

los  pueblos. 

No  hace  alusión  este  pasaje  á la  conquista  de  Sicilia  é Italia  por 
Belisario  y Narses,  porque  esta  conquista  no  se  verificó  hasta 
mucho  después.  El  emperador  pretende  designar  las  primeras  vic- 
torias de  sus  ejércitos  contra  los  persas  y algunos  pueblos  bárba- 
ros, y sobre  todo,  las  últimas  derrotas  que  causó  á los  vándalos, 

y la  sumisión  de  las  provincias  africanas  (. Historia  del  derecho , . 
p.  o43). 
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II.  Et  cum  sacratísimas  constitu- 
tioneB,  antea  confias  as , in  luculen- 
tarrt  ereximus  consonantiam, , tune 
nostram  extendimus  curam  ad  im- 
mensa  prudentiaa  veteris  volumina, 
et  opus  desperatum , quasi  per  mé- 
dium profundum  emites  coelesti  fa- 
vore  jam  adimplevimus. 


2.  Después  de  haber  reducido  á 
una  perfecta  armonía  las  constitu- 
ciones imperiales,  hasta  ahora  tan 
confusas,  hemos  dirigido  nuestra 
atención  á los  inmensos  volúmenes 
de  la  antigua  jurisprudencia,  y ca- 
minando, como  sumergidos  en  un 
abismo  de  dificultades,  hemos  ter- 
minado, con  el  favor  del  cielo,  esta 
obra  de  tan  ímprobo  trabajo. 


Justiniano  hace  mención  aquí  de  las  obras  que  había  hecho  re-- 
dactar  sobre  la  legislación;  el  Código,  por  estas  expresiones: 
constitutiones  in  luculentam  ereximus  consonantiam;  el  Digesto, 


por  estas  otras : nostram  extendimus  mram  ad  immensa  prudentes 
veteris  volumina.  A este  último  trabajo  da  la  calificación  de  opus 
desperatum.  Ademas,  el  Digesto  estaba  concluido  en  este  momen- 
to, como  lo  indica  el  mismo  texto ; pero  no  fué  confirmado  basta 
cerca  de  un  mes  después.  Importa  conocer  á fondo  cuáles  son  las 
diversas  partes  que  componen  el  cuerpo  del  derecho  de  Justiniano, 
cuál  su  objeto  y en  qué  época  se  publicaron.  Ya  hemos  tratado 
esta  materia  ( Historia  del  derecho , p.  336  y siguientes). 


III.  Cumque.  hoc , Deo  propitio , 
peractum  est:  Triboniano  , viro  mag- 
nifico, magistro  et  exquacstore  sacri 
palatii  nostri,  necnon  Theophilo  et 
Doroteo , viris  illustribus,  antecesso- 
ribus  (quorum  omnium  solertiam , 
et  legum  Bcientiam,  et  circa  nos- 
tras  jussiones  fidem , jam  ex  multis 
rerum  argumentis  accepimus),  eon- 
vocatis;  specialiter  mandavimus  ut 
nostra  auctoritate,  nostrisque  sua- 
sionibus,  componant  Institutionós , 
ut  liceat  vobis  prima  legum  cunabu- 
la  non  ab  antiquis  fabulis  discere, 
sed  ab  imperiali  splendore  appetere; 
et  tam  aures  quam  animi  veBtri , ni- 
bil  inutile , nihilque  perperam  posi- 
tura, sed  quod  in  ipsis  rerum  obtinet 
argumentis,  accipiant.  Et  quo  prio- 
re  tempore  vix  post  quadriennium 
prioribue  contingebat , ut  tune  cons- 
titutiones  imperatorias  legerent,  hoc 
vos  a primordio  ingrediamini , digni 


3.  Hecho  esto,  á Dios  gracias,  he- 
mos convocado  el  ilustre  Triboniano, 
maestro  y excuestor  de  nuestro  sacro 
palacio,  á Teófilo  y á Doroteo,  hom- 
bres ilustres  y antecesores,  que  todos, 
tres  nos  han  dado  ya  más  de  una 
prueba  do  su  capacidad , de  su  saber 
en  la  ciencia  de  las  leyes,  y de  su 
fidelidad  á nuestros  preceptos,  y les 
hemos  especialmente  encargado 
componer  con  autorización  nuestra, 
y nuestros  consejos,  unas  Institucio- 
nes, á fin  de  que,  en  vez  de  buscar 
los  primeros  elementos  del  derecho 
en  obras  antiguas,  podáis  recibir  las 
que  inmediatamente  procedan  del 
esplendor  imperial,  sin  que  en.  ellas 
se  encuentre  nada  inútil,  nada  fuera 
de  su  lugar  que  ofenda  vuestro  áni- 
mo y vuestros  oidos  ; y por  último, 
que  no  podáis  aprender  nada  que  in- 
mediatamente no  se  refiera  á la  doc- 
trina del  derecho.  Así  cuando  hasta 
el  dia  la  lectura  de  las  constitucio- 
nes imperiales  era  apénas  posible  á 
los  primeros  de  vosotros  después  de 
cuatro  años  de  estudio , por  ella 


PREÁMBULO. 


20 


tanto  honore,  tantaque  reperti  feli- 
cítate , nt  et  initium  vobis  et  finia 
legum  eruditionis  a voce  principali 


procedat. 


principiaréis,  siendo  dignos  del  ho- 
nor y de  la  felicidad  de  que  oigáis 
las  primeras  y las  últimas  lecciones 
de  la  ciencia  de  las  leyes  por  boca 
del  príncipe. 


Triboniano , Teófila  y Doroteo  fueron  los  tres  redactores  de  las 
Instituciones,  y que  nos  son  conocidos  por  lo  que  ya  hemos  dicho 
( Historia  del  derecho , p.  347).  Sabemos  que  todos  los  trabajos  le- 
gislativos de  Justiniano , á excepción  del  primer  código,  fueron 
desempeñados  bajo  la  dirección  de  Triboniano  ó Tribuniano  ; que 
Doroteo  era  profesor  de  derecho  en  Berito,  y Teófilo  en  Constan- 
tinopla.  Este  último  ha  dejado  sobre  las  Instituciones  una  pará- 
frasis griega,  que  nos  servirá  con  frecuencia  de  guia  en  nuestras 
explicaciones. 


IV.  Igitur,  post  libros  quinqua- 
ginta  Digestorum  seu  Pandectarum, 
in  quibns  omne  jus  antiquum  col- 
lectum  est,  quos  per  eumdem  virum 
excelsurn  Tribunianum,  necnon  et 
caeteros  viros  ¡Ilustres  et  facundísi- 
mos confecimus,  in  quatuor  libros 
easdem  Institutiones  partiri  jussimus, 
ut  sint  totius  legitima  scientise  pri- 
ma elementa. 


4.  Después  de  los  cincuenta  libros 
del  Digesto  ó de  las  Pandectas,  en 
los  cuales  se  ha  recogido  todo  el 
derecho  antiguo  por  el  mismo  ilus- 
tre Triboniano,  auxiliado  de  muchos 
hombres  célebres  y elocuentes,  he- 
mos ordenado  que  se  dividiesen  las 
mismas  Institutiones  en  cuatro  libros, 
que  comprendiesen  los  primeros  ele- 
mentos de  la  ciencia. 


V.  In  quibus  breviter  expositurn 
est  et  quod  antea  obtinebat,  et  quod 
postea  desuetudine  inumbratum,  im- 
periali  remedio  illuminatum  est. 


5.  En  las  que  brevemente  se  ha 
expuesto,  ya  lo  que  en  otro  tiempo 
existia,  ya  lo  que  oscurecido  por 
desuso  ha  recibido  nueva  luz  por  la 
solicitud  imperial. 


Es  verdad  que  muchas  veces  los  redactores  de  las  Instituciones 
han  recordado  lo  que  existia  en  otro  tiempo.  Muchos  títulos  van 
precedidos  de  un  resúmen  histórico  sobre  la  materia  que  compren- 
den; tales  son,  por  ejemplo , los  títulos  de  testamentos  y sucesio- 
nes legítimas.  Pero  hay  otros  que  carecen  absolutamente  de  estos 
preliminares.  Así  es  que  no  se  da  ninguna  nocion  sobre  la  historia 
de  las  acciones,  materia  tan  singular,  tan  importante  de  la  antigua 
legislación , y que  habia  experimentado  tantas  modificaciones. 


VI.  Quas  ex  ómnibus  antiquorum 
Institutionihns , et  prmeipue  ex  com- 
mentaris  Gaii  nostri , tam  Institutio- 
num , quan  rerum  quotidianarum  , 
aliisque  multis  eomentariis  compo- 
eitas,  cura  tres  viri  prudentes  praa- 


6-  Estas  Instituciones,  sacadas  de 
todas  las  antiguas,  de  muchos  co- 
mentarios, y principalmente  de  los 
de  nuestro  Gayo , tanto  sobre  las  Ins- 
tituciones , cuanto  Bobre  las  causas 
de  cada  dia,  nos  han  sido  presenta- 
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dicti  nobis  obtulerunt,  et  legimus  et  das  por  los  tres  jurisconsultos  arri- 
cognovimus,  et  plenissimum  nostra-  ba  citados;  las  hemos  leído  y releído, 
rum  constitutionum  robur  eis  accom-  y les  damos  toda  la  fuerza  de  nues- 
modavimus.  tras  constituciones. 

Ex  comentariis  Gaii  nostri.  Hemos  hablado  de  Gayo , de  sus 
obras,  principalmente  de  sus  comentarios,  y de  su  reciente  descu- 
brimiento ( Historia  del  derecho , p.  267).  Las  Instituciones  de 
Justiniano  se  hallan  redactadas  bajo  el  mismo  plan  que  las  de 
Gayo,  divididas  en  cuatro  libros,  como  estos  últimos  lo  están  en 
cuatro  comentarios ; la  distribución  de  materias  es  la  misma , y 
una  infinidad  de  pasajes  idénticos. 


VII.  Summa  itaque  ope,  et  alacri 
studio  has  leges  nostras  accipite , et 
vosmetipsos  eic  eruditos  ostendite, 
ut  vos  spes  pulcherrima  fove&t,  toto 
legitimo  opere  perfecto,  posse  etiam 
rem  nostram  publicam  in  partibus 
ejus  vohis  credendis  gubernari. 


7.  Trabajad,  pues,  con  ardoren 
aprender  estas  leyes,  y mostraos  de 
tal  modo  instruidos,  que  pueda  ani- 
maros la  esperanza  de  que  podáis, 
al  fin  de  vuestras  tareas , gobernar 
nuestro  imperio  en  las  partes  que  se 
los  confien. 


D.  CP.  xi  calend.  decemb.  D.  Jus-  Dado  en  Constantinopla  á 11  de 
TIN1ANO  PP.  A.  iii  Conb.  las  Calendas  de  Diciembre,  bajo  el 

tercer  consulado  del  emperador  Jus- 
tiniano siempre  Augusto. 

La  fecha  que  aquí  tenemos  corresponde  á la  de  22  de  Noviem- 
bre de  533.  Es  la  época  en  que  las  Instituciones  fueron  confirma- 
das; el  Digesto  lo  fué  un  mes  después  próximamente,  el  16  de 
Diciembre;  y estas  dos  obras  recibieron  su  sanción  legal  el  30  de 
Diciembre  de  533. 


% 

EXPLICACION  .HISTORICA 

/ • 

DE  LAS 

INSTITUCIONES  DE  JÜSTINIANO. 


TITULUS  I. ' TÍTULO  I. 

DE  JUSTITIA  ET  JURE.  DE  LA  JUSTICIA  Y DEL  DERECHO. 

La  palabra  jus , que  inexactamente  se  traduce  por  la  de  derecho , 
tiene  diversas  acepciones  : la  primera  es  propia,  y las  demas  se  de- 
rivan de  ella  por  medio  de  figuras  de  lenguaje. 

Jus  se  deriva  de  la  palabra  jussum.  La  significación  originaria 
de  esta  palabra  es  órden  ó regla  generalmente  prescripta ; es  de- 
cir, ley. 

Jus  se  define  también  en  el  Digesto  (1)  en  un  sentido  más  filo- 
sófico por  ars  honi  et  cequi , el  arte  que  determina  lo  que  es  bueno 
y equitativo.  Mas  un  arte  no  es  más  que  una  colección  de  re- 
glas : el  derecho , jus,  es,  pues,  la  colección  de  las  reglas  que  de- 
terminan lo  que  es  bueno  y equitativo;  es  decir,  bajo  el  punto  de 
vista  del  derecho  positivo,  la  colección  de  las  leyes.  Se  toma  la 
parte  por  el  todo ; la  ley,  jus,  por  su  colección.  En  este  sentido  se 
dice  : derecho  público,  derecho  civil,  derecho  de  gentes  ( jus  pu- 
blicum , civile¿  gentium)  (2). 


(1)  Di’g.  1. 1.  i.  pr.  f.  TJlp. 

(2)  Véase  en  nuestra  Generalización  del  derecho  romano  la  explanación  histérica  de  los  diversos 
conceptos  del  derecho  (jus)  entre  los  romanos. 
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Jus  significa  á veces  las  facultades  y beneficios  concedidos  por 
la  ley ; defender  sus  derechos,  derecho  de  sucesión,  derecho  de 
pasaje  (Jura  sua  tueri , jus  hereclitatis , jus  itineris).  Se  toma  aquí 
la  causa;  es  decir,  la  ley,  jus,  por  los  efectos  que  produce. 

En  fin,  se  dice  jus  á veces  por  el  lugar  en  que  se  administra  la 
justicia  ; llamar  en  justicia  (in  jus  vocare).  Se  toma  aquí  jus,  la 
ley,  por  el  lugar  en  que  se  aplica  (1). 

De  estas  diversas  acepciones  $ y de  otras  muchas  que  omitimos, 
es  preciso  decir  que  las  más  comunmente  usadas  son  la  segunda, 
en  que  jus  significa  una  colección  de  reglas,  y la  tercera,  en  que 
significa  una  facultad  y un  beneficio  producido  por  la  ley. 

Justitia  est  constans  et  perpetua  La  justicia  es  la  constante  y firme 
voluntas  jus  suum  cuique  tribuendi.  voluntad  de  dar  siempre  á cada  uno 

lo  que  es  suyo.^, 

Constans  ét  perpetua  voluntas.  La  justicia  es  una  virtud , que 
consiste  en  la  voluntad  de  observar  fielmente  las  leyes  y de  dar  á 
cada  uno  su  derecho.  Se  añade  constans , porque  esta  voluntad 
debe  ser  firme  y no  vacilante.  Pero  ¿cómo  se  entenderá  la  palabra 
perpetuad  ¿Será  preciso  que  la  voluntad  sea  perpetua?  No;  por- 
que si  un  hombre  ha  tenido  durante  dos  años  la  firme  voluntad  de 
dar  á cada  uno  su  derecho,  y al  cabo  de  este  tiempo  ha  perdido 
dicha  voluntad,  no  se  dirá  por  eso  que  durante  dos  años  no  ha  te- 
nido justicia.  La  justicia,  como  las  demas  virtudes,  es  indepen- 
diente del  mayor  ó menor  tiempo  que  en  ella  se  persevera.  La 
palabra  perpetua  debe  tomarse  en  el  sentido  de  que  la  justicia  con- 
siste en  la  voluntad  firme  de  dar  perpétuamente  á cada  uno  lo  que 
le  corresponde.  No  puede  llamarse  justo  el  que  tiene  intención  de 
hacer  justicia  á cada  uno  durante  un  mes,  y de  no  hacerla  al  mes 
siguiente.  Es,  pues,  un  mecanismo  de  lenguaje  bastante  común  en 
el  genio  de  la  lengua  latina  el  decir,  personificando  en  cierto  modo 
la  voluntad  : Perpetua  voluntas  jus  suum  cuique  tribuendi , por  de- 
cir : Voluntas  perpetuo  jus  suum  cuique  tribuendi . 

Algunos  textos,  en  vez  de  tribuendi,  dicen  tribuens ; entonces 
se  hallaría  definida  la  justicia  en  acción  ( justicia  distributiva );  pero 
el  sentido  parecería  ménos  exacto.  No  puede  decirse  voluntas  tri- 
buens; la  voluntad  no  da,  sino  que  conduce  á dar  ( voluntas  tri- 


(1)  Dig.  1. 1. 11.  f.  paúl. 
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buendi ) ; por  otra  parte,  puede  uno  ser  completamente  justo,  y sin 
saberlo  no  dar  á cada  uno  lo  que  le  corresponde. 

I.  'jurisprudentia  est  divinarum  1.  La  Jurisprudencia  es  el  cono 
atque  humanarum  rerum  notitia,  cimiento  de  las  cosas  divinaB  y hu- 
justi  atque  injueti  scientia.  manas  con  la  ciencia  de  lo  justo  y 

de  lo  injusto.^ 

Jurisprudentia.  La  sola  descomposición  de  esta  palabra  nos  ma- 
nifiesta su  significación  ; juris  prudentia,  conocimiento  del  dere- 
cho. La  misma  etimología  corresponde  á la  palabra  jurisprudentes, 
esto  es,  que  tienen  conocimiento  del  derecho,  y por  consiguiente, 
simplemente  prudentes,  los  prudentes,  nombre  que  daban  los  ro- 
manos á los  hombres  versados  en  la  ciencia  de  las  leyes. 

La  definición  que  se  da  aquí  de  la  jurisprudencia,  y que  perte- 
nece á la  era  filosófica  de  los  jurisconsultos  romanos,  parece  á pri- 
mera vista  bastante  ambiciosa,  divinarum  atque  humanarum  re- 
rum notitia , el  conocimiento  de  las  cosas  divinas  y humanas  ; pero 
es  preciso  no  separar  esta  primera  parte  de  la  segunda,  justi  atque 
injusti  scientia,  y traducirla  así  : la  jurisprudencia  es  el  conoci- 
miento de  las  cosas  divinas  y humanas  para  saber  determinar  lo 
justo  y lo  injusto.  En  efecto,  los  objetos  á que  se  aplica  la  juris- 
prudencia son  las  cosas  divinas  .y  humanas ; y el  fin  para  que  se 
aplica,  determinar  lo  justo  y lo  injusto.  Es  preciso,  pues,  princi- 
piar por  conocer  estas  cosas.  Parecerá  más  exacta  esta  explica- 
ción, si  se  gradúa  bien  el  valor  de  estas  palabras,  notitia , simple 
conocimiento,  y scientia , ciencia. 

Por  cosas  divinas  no  se  entiende  sólo  aquellos  objetos  que  se 
hallan  fuera  del  comercio  de  los  hombres,  que  los  romanos  llama- 
ban res  divini  juris,  como  los  edificios  consagrados  á Dios,  los  se- 
pulcros, etc.  De  la  misma  manera  la  expresión  cosas  humanas  no 
se  aplica  sólo  á aquellas  cosas  humani  juris , destinadas  al  uso  de  * 
los  hombres,  como  las  casas,  las  tierras,  los  animales,  etc.  La  pa- 
labra rerum  debe  tomarse  en  un  sentido  más  lato,  porque  la  ju- 
risprudencia se  ocupa  respecto  de  las  cosas  divinas,  no  sólo  en  ob- 
jetos materiales,  como  los  templos  y los  sepulcros,  sino  aun  en  las 
ceremonias  de  la  religión,  como  el  nombramiento  de  los  pontífi- 
ces, sus  poderes,  etc.,  y respecto  de  las  cosas  humanas,  no  sólo 
en  casas  y tierras,  sino  áun  en  los  hombres  mismos,  en  su  perso- 
na, derechos  y deberes. 

Por  lo  demas,  es  esencial  conocer  bien  la  relación  que  existe 
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entre ‘estas  tres  palabras  : jus,  justitia , jurisprudentia.  Jus , el  de- 
recho ; justitia , la  voluntad  de  observar  el  derecho,  y jurispruden- 
tia , el  conocimiento  del  derecho. 


II.  His  igitur  generaliter  cogni* 
tís  , et  iricipientibus  cobís  exponere 
jura  populi  romani  : ita  máxime  vi- 
dentur  posee  tradi  commodissime, 
si  primo  levi  ac  simplicj  vía,  post 
deinde  diligentissima  atque  exac- 
tissima  interpretatione  , singula  tra- 
dantur  : alioquin  si  statim  ab  initio 
rudem  adhue  et  infirmum  animuiu 
studiosi,  multitudine  ac  varietate 
rerum  oneraverimus  ; duorum  alte- 
rum  , aut  desertorem  gtudiorum  effi- 
ciemus , aut  cuín  magno  labore  ejus, 
saepe  etiam  cum  diffidentia  qum  ple- 
rumque  juvenes  avertit , serius  ad 
id  perducemus,  ad  quod,  leviore  via 
ductus,  sine  magno  laboro  et  sine 
ulla  diffidentia  maturius  perduci 
potuisset. 

Ilí/Juris  prsecepta  sunt  hiec  : ho- 
nesta vivere,  alterum  non  Imdere, 
suurn  euique  tribuere. 


2.  Después  de  estas  definiciones 
generales,  y pasando  á la  exposi- 
ción de  las  leyes  del  pueblo  roma- 
no, juzgamos  que  vale  más  explicar 
desde  luego  cada  cosa  de  una  mane- 
ra sencilla  y abreviada,  sin  perjui- 
cio de  profundizarlas  después  con 
mayor  exactitud  y diligencia:  por- 
que si  desde  los  primeros  pasos  abru- 
mamos con  una  multitud  de  porme- 
nores diversos  el  Animo  todavía  ru- 
do y tierno  de  la  juventud  estudio- 
sa, sucederá  una  de  dos  cosas  : ó que 
la  obligaremos  á abandonar  este  es- 
tudio, ó que  llevarémos  lentamente, 
después  de  un  prolongado  trabajo, 
al  misino  punto,  al  que  sin  pena  ni 
fatiga,  y por  nn  camino  más  fácil, 
habría  llegado. 

3.  Los  preceptos  del  derecho  son: 
Vivir  honestamente , no  dañar  á na- 
die , y dar  á cada  uno  lo  que  es  suycy 


Honestan  vivere.  El  derecho  se  considera  aquí  por  Ulpiano  en  un 
sentido  lato  y filosófico  (Dig.  1.  1.  10.  § 1),  en  concordancia  con 
la  definición  que  de  él  ha  dado,  el  arte  de  lo  bueno  y do  lo  equi- 
tativo. Por  eso  comprende  en  ella  esta  obligación  general  honesten 
vivere,  que  parece  hacer  relación  más  á la  moral  que  al  derecho 
positivo. 

Sin  embargo,  considérese  el  derecho  en  su  acepción  especial  y 
limitada,  jus  (quod. jus sum  est ),  lo  que  se  ha  ordenado;  considé- 
rense, no  ya  los  preceptos  de  moral,  sino  los  verdaderos  preceptos 
imperativos  (juris  qyrceceptaj , y se  hallarán  las  tres  máximas.  En 
efecto  : 1 .°  Sirven  las  leyes  para  garantir  las  buenas  costumbres  y 
la  publica  honestidad ; tales  son  las  que  prohíben  al  hermano  ca- 
sarse con  la  hermana  (1) ; á un  hombre  tener  dos  mujeres  (hiñas 
uxores)  (2) ; á una  viuda  pasar  á segundas  nupcias  ántes  de  cum- 
plido el  año  de  luto  (3).  Estos  preceptos  y tantos  otros  semejan- 


(1)  Inst.  1.  lo,  § 2. 

(2)  C.  5.  5.  2.  cons.  Dioclec.  y ilaxim. 

(3)  Cod.  5.  9.  2.  cons.  Gradan.,  Valent.  y Teodos.-D.  3.  2. 
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tés  no  son  sólo  preoeptos  &e  moral , sino  preceptos  de  derecho.  Al 
que  los  vida  ó infringe  se  aplica  una  pena  : todos  se  hallan  com- 
prendidos en  estas  palabras honestos  vivere.  2.°  Las  leyes  prohíben 
ofender  á otro,  ya  en  su  persona,  ya  en  sus  bienes  : si,  por  ejem- 
plo , he  herido  yo  á mi  vecino  voluntaria  ó involuntariamente ; si 
lo  he  injuriado ; si  he  muerto  su  caballo,  tendrá  derecho  de  perse- 
guirme para  obligarme  á pagar  el  perjuicio  que  le  be  causado: 
éste  es  el  precepto  de  derecho,  alterum  non  Icedere.  Y 3.°,  en  fin, 
las  leyes  ordenan  dar  á cada  uno  ló  que  le  corresponde.  Si  mi  ve- 
cino me  ha  vendido  su  casa,  y yo  le  debo  eLprecio;  si  me  ha  pres- 
tado su  caballo,  y no  se  lo  he  devuelto,  tendrá  derecho  para  obli- 
garme á cumplir  mis  obligaciones,  ó para  recobrar  lo  suyo;  éste 
es  el  tercer  precepto,  suum  cuique  tribuere.  Obsérvese  bien  que 
para  que  el  derecho  sea  completo,  debe  comprender  estos  tres  pre- 
ceptos : honestos  vivere,  alterum  non  Icedere , suum  cuique  tribute; 
porque  si  se  limitase  á los  dos  últimos,  ¿en  qué  clase  colocaríamos 
a las  leyes,  de  que  hemos  citado  ejemplos,  que  se  refieren  á las 
buenas  costumbres  y á la  honestidad  pública?  No  podrían  com- 
prenderse ni  en  el  precepto  de  no  perjudicar  á nadie,  ni  en  el  de 
dar  á cada  uno  lo  que  le  pertenece. 


IV.  Hujus  studii  duee  sunt  poai- 
tiones  : publicum , et  privatum . Pu- 
blicum  jus  est , quod  ad  statum  rei 
romanas  spectat ; privatum  quod  ad 
singulomm  utilitatem.  Dieendum 
est  igitur  de  jure  privato , quod  tri- 
partito es  collectum:  est  enim  ex 
natural  ¡bus  prseceptis,  aut  gentium, 
aut  civilibus. 


é.^ste  estudio  tiene  dos  puntos  : 
el  derecho  público  y el  derecho  pri- 
vado. Se  llama  derecbo  público  el 
que  trata  del  gobierno  de  los  róbla- 
nos, y privado  el  que  se  refiere  á la 
utilidad  de  los  particulares.  Trata- 
mos, pues,  del  derecho  privado,  que 
consta  de  tres  partes  : de  los  pre- 
ceptos del  derecho  natural,  del  de- 
recho de  gentes  y del  derecho  civil./ 


Publicum  et  privatum.  Consideradas  las  naciones  como  seres  co- 
lectivos, tienen  entre  sí  relaciones;  la  guerra,  la  paz,  las  alianzas  y 
las  embajadas  exigen  reglas  particulares.  La  colección  de  estas  re- 
glas forma  un  derecho  que  se  denomina  derecbo  de  las  naciones 
( jus  gentium). — Considerado  un  pueblo  como  un  sér  colectivo, 
tiene  relaciones  con  los  individuos  que  lo  componen  : la  distribu- 
ción de  los  diferentes  poderes,  el  nombramiento  de  magistrado,  la 
aptitud  para  los  cargos  públicos  y los  impuestos,  deben  arreglarse 
por  leyes  que  en  su  totalidad  forman  el  derecho  público  ( jus 
publicuni). — En  fin,  los  particulares  en  sus  relaciones  de  un  indi- 
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viduo  con  otro,  en  los  matrimonios,  ventas  y contratos,  necesitan 
de  reglas,  cuya  colección  es  el  derecho  privado  (jus  privatum). 

Los  romanos,  que  se  elevaron  saqueando  y destruyendo  a los 
demas  pueblos,  tenian,  sin  embargo,  un  derecho  de  las  naciones, 
formado  de  algunas  reglas  generales , para  declarar  y hacer  la 
guerra,  para  formar  y observar  tratados  de  alianza,  y enviar  y re- 
cibir embajadores.  Hemos  expuesto  en  la  Historia  del  derecho  las 
primeras  instituciones  de  esta  naturaleza  y la  creación  del  colegio 
de  los  Fecia.les  ( Historia  del  derecho , p.  40). 

Su  derecho  público  progresó  en  breve:  se  define  el  que  trata  del 
gobierno  de  los  romanos  ( quod  ad  stalum  rei  romance  speciat)  ; es 
preciso  atenerse  á esta  definición.  La  institución  de  los  comicios  y 
del  Senado,  la  distinción  de  patricios,  caballeros  y plebeyos,  y la 
creación  de  tribunos , ediles  y pretores , corrrespondian  á este  de- 
recho. Es  preciso  añadir  las  ceremonias  de  la  religión , y el  nom- 
bramiento y poderes  de  los  pontífices,  porque  el  jus  sacrum  es  una 
parte  del  jus  publicum;  así  leemos  en  el  Digesto  : Publicum  jus  in 
sacris , in  sacerdotibus  , in  magistr  atibas  consistit  (1).  Pasando  de 
los  reyes  á los  cónsules,  y de  los  cónsules  á los  emperadores,  vio 
Roma  por  tres  veces  cambiarse  las  bases  principales  de  su  derecho 
público  : variadas  una  vez  estas  bases , todas  las  instituciones  ac- 
cesorias experimentaron  las  modificaciones  consiguientes , y lo 
mismo  el  espíritu  general  de  la  nación.  En  tiempo  de  la  república 
las  agitaciones  del  pueblo,  las  leyes  de  los  comicios,  y los  trabajos 
de  los  ciudadanos , tenian  casi  siempre  por  objeto  los  derechos 
públicos.  Después  las  instituciones  republicanas  han  desaparecido; 
el  antiguo  derecho  sagrado  ha  sido  sustituido  por  el  derecho  ecle- 
siástico; el  emperador,  jefe  supremo  del  Estado,  manda  como 
señor,  y tiene  bajo  sus  órdenes  i los  magistrados  : los  súbditos 
obedecen  sin  pensar  que  puedan  tener  derechos  sobre  el  gobierno 
{Historia  del  derecho  , p.  53,  158  , 218,  289  y 318). 

-Miéntras  que  el  derecho  público  ha  perdido  así  su  importancia, 
el  derecho  privado,  el  que  se  refiere  á los  intereses  de  los  particu- 
lares ( quod  ad  singulorum  utilitatem  pertinet ),  ha  adquirido  una 
rapida  extensión,  y es  el  único  en  que  habremos  de  ocuparnos  en 
las  Instuciones. 


(I)  D.  1.  1.  1,  § 2.  nrag.  TJlp. 
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DE  JURE  NATURAL!  GENTIUM  ET  DEL  DERECH0  NATURAL,  DEL  DERECHO 
CIVILI.  DE  GENTES,  DEL  DERECHO  CIVIL. 

Si  se  examinan  las  leyes  colocándose  en  el  más  alto  punto  de 
observación , se  verá  que  todos  los  objetos  animados  ó inanimados 
siguen  leyes ; es  decir,  reglas  generales  de  acción  ó de  conducta. 
Entre  estas  leyes , las  unas  son  puramente  físicas  , materiales , que 
nunca  pueden  ser  violadas.  Así  es  que  los  astros  en  su  curso  uni- 
forme, los  cuerpos  en  su  descenso  Lácia  el  centro  de  la  tierra,  los 
animales  y áun  el  hombre  en  su  nacimiento,  incremento  de  sus 
fuerzas  y muerte,  obedecen  á leyes  invariables,  á las  que  es  impo- 
sible sustraerse  y cuyas  leyes  corresponden  á la  física,  y nó  á la 
jurisprudencia.  La  segunda  clase  de  leyes  sólo  es  aplicable  á los 
seres  animados,  y arregla  sus  acciones,  que  parecen  el  resultado 
de  un  principio  inmaterial.  Los  animales  y los  hombres  conocen 
estas  leyes,  que  son  poco  numerosas  respecto  de  los  primeros,  y 
muchas  respecto  de  los  segundos  ; pero  se  diría  que  mientras  más 
se  acercan  á la  materia  más  inviolables  son  : así  se  ve  á los  ani- 
males que  muy  rara  vez  se  separan  de  las  que  les  han  sido  impues- 
tas, y á los  hombres  violar  con  frecuencia  las  suyas.  Sea  como 
quiera,  examinando  esta  segunda  clase  de  leyes  bajo  este  punto  de 
vista  general,  habían  los  jurisconsultos  romanos  dividido  el  derecho 
privado  en  derecho  natural  ó común  á todos  los  animales;  derecho 
de  gentes  ó común  á todos  los  hombres , y derecho  civil  ó común  á 
todos  los  ciudadanos . 

Jus  naturale  esfc , quod  natura 
omnia  animalia  docuit.  Nam  jus  ie- 
tud  non  humani  generis  proprium 
est,  sed  omnium  animalium  quee  in 
coelo , qua;  in  térra  , quse  in  mari 
nascuntur.  Hiñe  descendí!  maris  at- 
que  foeminíje  conjunctio , quam  nos 
matrimonium  appellamus;  hinclibe- 
noruin  procreatio  et  educatio.  Vide- 
mus  etenim  cantera  quoque  animalia 
istiiis  juris  perita  censeri. 

Omnia  animalia  docuit.  Así  definido  el  derecho  natural,  podría 


""El  derecho  natural  es  aquel  que 
la  naturaleza  inspira  á todos  los 
animales.  Este  derecho  no  es  espe- 
cial del  linaje  humano , sino  común 
á todos  los  animales  que  nacen,  en 
el  cielo,  en  la  tierra  y en  el  mar.  De 
aquí  procede  la  unión  del  varón  y 
de  la  hembra,  que  llamamos  matri- 
monio; de  aquí  la  procreación  y 
educación  de  los  hijos.  Vemos,  en 
efecto,  á los  demás  animales  que  se 
conforman  á los  principios  de  este 
derecho,  como  si  lo  conociesen.  ✓ 
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llamarse  derecho  de  los  seres  animados.  Pero  ¿pueden  tener  derecho 
los  animales?  Sí,  en  el  sentido  que  hemos  explicado.  Cuando  se 
dice  que  tienen  un  derecho,  no  se  quiere  decir  que  entiendan  ni 
conozcan  sus  disposiciones ; sólo  se  quiere  decir  que  hay  reglas 
generales  á las  cuales  obedecen,  impelidos  por  su  sola  naturaleza. 
Así  es  que  se  defienden  cuando  son  acometidos ; los  sexos  se  unen 
entre  sí;  sus  hijuelos  son  criados  y alimentados  por  la  madre,  y 
aun  muchas  voces  por  el  padre  hasta  que  ellos  pueden  poi  si  solos 
proporcionarse  el  alimento.  Todas  estas  reglas  son  do  tal  modo  ne- 
cesarias á las  necesidades  y á la  misma  esencia  de  los  animales, 
que  son  en  cierto  modo  inherentes  á ellos,  y que  las  siguen  por  el 
hecho  solo  de  vivir.  Pero-  también  puede  decirse  que  la  jurispru- 
dencia, que  no  debe  ocuparse  en  las  leyes  físicas  y naturales  de  los 
cuerpos,  no  debe  tampoco  ocuparse  mucho  en  las  leyes  que  siguen 
los  animales , pues  sólo  se  halla  destinada  á dictar  reglas  que  diri- 
jan á los  hombres.  Véase  por  qué  en  nuestros  dias  sólo  se  entiende 
por  derecho  natural  el  que  se  ocupa  en  la  organización  natural  del 
hombre.  Véase  porqué  los  jurisconsultos  romanos,  después  de 
haber  mencionado  el  derecho  que  pertenece  á todos  los  animales, 
pues  querían  presentar  un  cuadro  general , no  han  vuelto  ya  á 
decir  nada  de  él  en  adelante. 

I.  Jus  autein  civile  vel  gentium 
ita  dividitur.  Oranee  populi,  qui  le- 
gibus  et  moribus  reguntur,  partim 
suo  proprio  , partim  communi  om- 
nium  hominum  jure  utuntur  ; nam 
quod  quisque  popules  ipse  sibi  jus 
constituit,  id  ipsius  proprium  est 
civitatis ; vocaturque  jus  civile  , 
quasi  jus  proprium  ipsius  civitatis. 

Quod  vero  naturalis , ratio  ínter 
omnes  homines  constituit,  id  apud 
omnes  populos  peneque  custoditur, 
vocaturque  jus  gentium,  quasi  quo 
jure  omnes  gentes  utuntur.  Et  po- 
pulus  itaque  romanas  partim  suo 
proprio , partim  communi  orunium 
hominum  jure  utitur.  Quse  singula 
qualia  sint,  suis  locis  proponemus, 

Cvinle  vel  gentium.  El  derecho  que  es  propio  de  los  hombres,  el 
único  en  que  realmente  debe  ocuparse  la  jurisprudencia,  se  divide 
en  derecho  de  gentes  y derecho  civil.  El  derecho  de  gentes  es 


1.  El  derecho  se  divide  en  civil 
ó de  gentes.  Todos  los  pueblos  regi- 
dos por  leyes  ó costumbres  tienen 
un  derecho,  que  en  parte  les  es  pro- 
pio, y en  parte  es  común  á todos  los 
hombres  ; pues  el  derecho  que  cada 
pueblo  se  da  exclusivamente , es 
propio  de  los  individuos  de  la  ciu- 
dad , y se  llama  derecho  civil ; mas 
el  que  una  razón  natural  establece 
entre  todos  los  hombres,  y se  obser- 
va en  casi  todos  los  pueblos,  se  lla- 
ma derecho  de  gentes,  es  decir,  de 
todas  las  naciones.  Los  romanos  si- 
guen también  un  derecho  en  parte 
aplicable  á los  solos  ciudadanos  y 
en  parte  á todos  los  hombres.  Cui- 
darémos  de  determinarlos  en  sus 
respectivos  lugares./ 
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común  á todos  los  hombres,  cualesquiera  que  sean;  el  derecho  civil 
es  común  sólo  á los  ciudadanos.  Así  se  podrá  llamar  al  primero 
derecho  de  los  hombres  y al  segundo  derecho  de  los  ciudadanos. 
¿Cuál  es  el  origen  fundamental  de  estos  derechos?  Las  Institucio- 
nes nos  lo  enseñan  aquí.  El  derecho  de  gentes  ( derecho  de  los  hom-r 
bres)  procede  de  la  naturaleza  racional  de  los  hombres  y de  las  re- 
laciones comunes  que  entre  sí  tienen  ( N atur  alis  ratio  Ínter  ornnes 
homines  constituit).  El  derecho  civil  ( derecho  de  los  ciudadanos ) 
procede  de  la  voluntad  del  pueblo  que  lo  ha  establecido  especial- 
mente para  sus  individuos  {populas  sibi  constituit). 

Se  sigue  de  estas  explicaciones,  que  es  preciso  no  confundir  el 
derecho  de  gentes  ( derecho  de  los  hombres ) con  el  derecho  de  gen- 
tes (i derecho  de  las  naciones ),  de  que  hemos  hablado  más  arriba. 
Es  preciso  no  confundir  tampoco  la  acepción  que  los  romanos  da- 
ban al  ‘derecho  civil  (jus  civile,  derecho  de  los  ciudadanos ) con  la 
que  damos  nosotros  en  nuestros  dias,  en  que,  ignorando  el  valor 
de  la  palabra  ciudadano,  tomamos  derecho  civil  por  derecho  pri- 
vado, derecho  de  los  particulares. 

Populus  itaque  romanus.  Apliquemos  á los  romanos  las -ideas 
generales  que  acabamos  de  exponer.  Los  ciudadanos  de  Roma,  y 
sobre  todo  de  la  naciente  república  , se  separaban  absolutamente 
de  los  pueblos  inmediatos;  si  tenian  relaciones  con  ellos,  sólo  era 
en  el  campo  de  batalla.  Apenas  conocían  más  que  la  servidumbre 
y todas  sus  reglas  que  fuesen  del  derecho  de  gentes ; su  derecho 
privado  era  todo  derecho  civil,  y ninguna  parte  se  aplicaba  á los 
extranjeros.  Pero  cuando  los  habitantes  del  Lacio,  y después  los 
de  Italia,  fueron  vencidos  y unidos  á Roma  en  calidad  de  peregri. 
ni,  fué  preciso  concederles  algunos  derechos.  Entonces  se  creó  en 
Roma  el  pretor  de  los  extranjeros  {prcetor  peregrinas) , encargado 
de  administrarles  justicia  {Hist.  clel  der.,  p.  170);  entonces  el 
derecho  de  gentes  principió  á introducirse  en  el  derecho  civil;  los 
pretores  continuaron  cada  vez  más  atemperándose  á él ; los  juris- 
consultos hicieron  que  entrase  en  muchos  de  sus  escritos , y el 
derecho  privado  de  los  romanos  se  halló  compuesto  de  preceptos 
del  derecho  de  gentes  y del  derecho  civil,  los  primeros  aplicables 
á todos  los  hombres,  y los  segundos  á los  ciudadanos  únicamente 
{Historia  del  der. , p.  224  y 295).  Estos  preceptos  no  se  hallan 
separados  formando  dos  divisiones  distintas ; sino  qne  se  confun- 
den, y la  ley  ó el  razonamiento  indican  únicamente  á qué  clase 
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pertenecen.  Así  la  venta,  el  arrendamiento,  la  sociedad,  los  cam- 
bios v una  gran  parte  de  las  convenciones  ordinarias  son  del  de- 
recho de  gentes ; pero  la  tutela,  los  contratos  verbis  et  literis  en 
su  primitiva  forma,  y el  poder  de  dar  ó recibir  por  testamento, 
son  de  derecho  civil.  Por  lo -demás,  es  menester  guardarse  bien  de 
incurrir  en  un  error ; cuando  se  discurre  con  relación  á nn  solo 
pueblo,  el  carácter  de  una  ley  del  derecho  de  gentes,  con  respec- 
to á este  pueblo , no  consiste  en  que  sea  reconocida  por  todos  los 
hombres,  sino  en  que  a todos  sea  aplicable.  Las  leyes  de  los  roma- 
nos sobre  la  venta  eran  del  derecho  de  gentes,  porque  podían 
invocarse  en  Roma  por  todos,  extranjeros  ó ciudadanos;  y sin 
embargo,  era  posible  que  los  pueblos  vecinos  no  tuviesen  las  mis- 
mas leyes  sobre  el  mismo  objeto. 

De  la  misma  manera  el  carácter  de  las  leyes  civiles  no  consiste 
en  que  sean  adoptadas  por  un  solo  pueblo,  sino  en  que  sean  apli- 
cables á los  solos  individuos  del  pueblo.  Las  leyes  sobre  las  tutelas 
eran  de  derecho  civil,  porque  eran  aplicables  á los  solos  ciudada- 
nos ; sin  embargo,  podría  haberse  hecho  que  un  pueblo  inmediato 
las  adoptase  también. 


II.  Sed  jos  quidem  civile  ex  una- 
quaque  civitate  appellatur , veíuti 
Atheniensium ; natn  si  quis  velit 
Solonis  vel  Draconis  legos  appellare 
jus  civile  Atheniensium,  non  erra- 
verit.  Sic  enim  et  jus  quo  romanas 
populus  otitur,  jus  civile  Romano- 
ruin  appellamus,  vel  jus  Quiritum, 
quo  Quintes  utuntur.  Romani  enim 
Quintes  a Quirino  appellantur.  Sed 
quoties  non  addimus  nomen  cujas  sit 
civitatis,  nostrum  jus  significamus : 
sicuti  cum  poetam  dicimus,  nec  ad- 
dimus nomen,  subauditur  apud  Grge- 
cos,  egregius  Horneras;  apud  nos; 
Virgilius.  Jus  autem  gentium  omni 
humano  generi  eommune  est ; nam, 
usu  exigente,  et  humanis  necessíta- 
tibus,  gentes  humanas  qusedam  si bi 
constituerunt.  Bella  etenim  ortasunt, 
et  captivitates  secutas,  et  servitutes, 
quis  sutnaturali  juri  contrarige  : jure 
enim  naturali  omnes  homines  ab 
initio  liberi  nascebantur.  Et  ex  hoe 
jure.  gentiúrn  omnes  pene  contrac- 
tus  introducti  sunt,  ut  emptio  vendi- 
tÍ0j  locatio  conducho,  societas,  depo- 


2.  Mas  el  derecho  civil  toma  su 
nombre  de  cada  ciudad,  como  el  de 
los  Atenienses,  por  ejemplo,  y sin 
error  se  pueden  llamar  las  leyes  de 
Solon  ó de  Dracon  derecho  civil  de  los 
Atenienses ; así  llamamos  derecho  ci- 
vil de  los  Romanos  al  derecho  de  que 
se  sirven  los  romanos,  y derecho  civil 
de  los  Quirites  al  derecho  de  que  se 
sirven  los  Quirites  : este  último  nom- 
bre lo  tomaron  los  romanos  de  Qui- 
rino. Pero  cuando  decimos  derecho, 
sin  añadir  de  qué  pueblo,  designa- 
mos nuestro  derecho,  como  cuando 
se  dice  el  poeta , sin  decir  ningún 
nombre,  entienden  los  griegos  el 
Gran  Homero,  nosotros  Virgilio.  El 
derecho  de  gentes  es  común  á todos 
los  hombres,  porque  todos  se  han 
dado  ciertas  reglas  que  exigen  el 
uso  y las  necesidades  de  la  vida.  Se 
han  suscitado  guerras,  y por  conse- 
cuencia de  ellas  la  esclavitud  y la 
servidumbre,  contrarias  al  derecho 
natural,  pues  que  naturalmente  en 
el  principio  todos  los  hombres  na- 
cían libres.  Este  derecho  de  gentes 
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situm,  mutuum,  et  alií  i nnumer  ahíles  ha  introducido  casi  todos  los  contra- 
contraetus.  tos,  como  la  compra  y venta , la  so- 

ciedad, el  depósito,  el  mutuo  y otros 
innumerables  contratos. 

Emptio  venditio.  La  lengua  de  los. romanos  es  rica,  y por  lo 
-*  mismo,  para  designar  los  contratos  tenían  las  más  veces  palabras 
que  indicaban  cada  especie  de  obligación  que  se  formaba.  Así  la 
venta  se  llamaba  emptio  venditio.  La  primera  palabra  designaba  la 
acción  del  comprador,  y la  segunda  la  del  vendedor.  De  la  misma 
riianera  se  llamaba  el  arrendamiento  loeatio  conductio  : la  primera 
palabra,  loeatio , designaba  la  acción  del  propietario  que  daba, en 
arrendamiento;  y la  segunda,  conductio , la  acción  del  que  tomaba 
en  arrendamiento. 

Mutuum.  Es  el  préstamo  de  consuma,  el  contrato  por  el  cual  se 
prestan  cosas  que  han  de  ser  consumidas  con  el  uso,  como  el  vino, 
el  trigo  y el  aceite.  El  préstamo,  que  sólo  da  la  facultad  de  utili- 
zarse de  la  cosa  sin  destruirla,  con  la  obligación  de  devolverla 
idénticamente,  como,  por  ejemplo,  el  préstamo  de  un  caballo,  se 
llamaba  commodatum,  préstamo  de  uso.  Necesitamos  valernos  de 
perífrasis  para  expresar  estas  diferencias. 

Resumiendo  cuanto  hemos  dicho  acerca  del  derecho  natural,  el 
derecho  de  gentes  y el  derecho  civil  de  los  romanos,  ¿qué  defini- 
ción debe  sacarse  de  todo  respecto  de  cada  uno  de  estos  derechos? 
l.°  El  derecho  natural  ( derecho  de  los  seres  animados ) es  aquel  que 
la  naturaleza  inspira  á todos  los  animales ; 2.a,  el  derecho  de  gen- 
tes ( derecho  de  los  hombres)  es  aquella  parte  del  derecho  privado 
que  procede  de  las  relaciones  y de  la  razón  natural  de  los  hom- 
bres, y que  es  aplicable  lo  mismo  á los  extranjeros  que  á los  ciu- 
dadanos; y 3.°,  el  derecho  civil  ( derecho  de  los  ciudadanos ) es 
aquella  parte  del  derecho  privado  que  el  pueblo  ba  constituido 
sólo  para  sus  individuos,  y que  sólo  es  aplicable  á los  ciudadanos. 

III.  Consta!  autem  jus  nostrum,  3.  "Nuestro  derecho  es  escrito  ó no 
quo  utimur,  aut  ex  scripto,  aut  escrito , como  entre  los  griegos  las 
non  ex  scripto;  ut  apnd  G-rascoB  leyes  son  escritas  6 no  escritas.  Per- 

xwv  vó¡jt,cov  oí  ¡juv  IvypatjioT,  oí  51  S.ypoL(i>oi.  tenecen  al  derecho  escrito  : la  ley, 
Scriptum,  autern  jus  est,  lex,  piebis-  el  plebiscito,  el  senadoconsulto,  las 
citum,  senatusconsultam,  principum  constituciones  de  los  emperadores, 
placita,  inagistratuum  edicta,  pru-  los  edictos  de  los  magistrados,  las 
dentum  responsa.  respuestas  de  los  prudentes^ 

Aut  scripto  aut  non  ex  senpto.  La  orden  que  constituye  el  de- 
recho {jus,  jussum ) puede  darse  expresa  ó tácitamente.  Expresa- 

i.  3 
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mente,  si  la  autoridad  ligislativa  ha  manifestado  su  voluntad,  y la 
ha  consignado  por  escrito,  entonces  hace  ley;  tácitamente,  si  esta 
voluntad  sólo  se  ha  manifestado  por  un  largo  uso  comunmente 
adoptado,  también  hace  ley.  El  derecho  escrito  es,  pues,  aquel 
que  se  halla  establecido  por  la  voluntad  expresa  del  legislador : 
derecho  no  escrito  es  aquel  que  se  halla  introducido  por  el  uso  y 
por  el  consentimiento  tácito  del  legislador. 

f 

IV.  tLex  eet,  qnod  papulns  roma-  4. 'Ley  es  lo  que  el  pueblo  roma- 
bus  senatorio  magistratu  ioterro-  do  establecía  interrogándole  un  ma- 
gante (veluti  coneule)  constituebat.  gistrado  senador,  como,  por  ejemplo, 

Plebiscitnm  est,  quod  plebs  plebeio  un  cónsul.  Plebiscito  es  lo  que  esta- 

magisiratu  interrogante  (veluti  tri-  blecia  la  plebe  interrogándola  un 

buno)  constirnebat. ; Plebs  autem  a magistrado  plebeyo,  es  decir,  un  tri- 

populo  eo  differt,  qdo  speeies  a ge-  buno.  La  plebe  se  diferencia  del  pue- 

nere  : narn,  appcllationi  populi,  uni-  blo  lo  mismo  que  la  especie  del  gé- 

versi  cives  signiíicantur,  connume-  ñero  : por  el  nombre  del  pueblo  se 

ratis  etiam  patriciis  et  senatoribus.  expresan  todos  los  ciudadanos,  y áun 

Plebis  autem  appellatione,  sine  pa-  los  patricios  y senadores.  Por  el 

tricÜB  et  senatoribus,  caeteri  cives  nombre  de  plebe  ee  expresan  los  de- 

significantur.  Sed  et  plebiscita,  lege  mas  ciudadanos  que  no  son  patricios 

Hortensia  lata , non  minus  valere  ni  senadores.  Mas  desde  la  ley  Hor- 

quarn  leges  coeperunt.  tensia  han  teni  lo  los  plebiscitos  tan- 

ta fuerza  como  las  leyes.  ¡ 

En  uu  sentido  genérico  es  la  ley  un  precepto  común  {Lea  est 
commune  prceeeptum  (1);  pero  en  un  sentido  particular  era  entre 
los  romanos  lo  que  establecía  el  pueblo  en  virtud  de  proposición 
de  un  magistrado  senador,  como  cónsul,  pretor  ó dictador.— El 
plebiscito  era  lo  que  establecían  los  plebeyos  en  virtud  de  propo- 
sición de  un  tribuno ; no  se  conocía  otro  magistrado  que  propu- 
siese los  plebiscitos,  aunque  el  texto  diga  veluti  tribuno.  La  palabra 
plebis-scitum  (órden  de  los  plebeyos)  designa,  en  su  misma  descoja^ 
posición , quod  plebs  scibit  ac  ratum  esse  jussit.  Algunos  autores 
por  analogía  han  formado,  para  designar  la  ley,  la  palabra  popu t- 
liscitum,  que  no  era  recibida  entre  los  romanos. 

Hemos  visto,  según  la  tradición  popular,  tener  principio  en 
tiempo  de  Romulo  las  Asambleas  del  pueblo,  y los  comicios  por 
curias  ( comitia  curíala)  ( Hist . del  der.,  p.  31);  en  tiempo  de  Servio 
Tubo  los  comicios  por  centurias  {comitia  centuriata)  (ib.,  p.  46). 
Tales  fueron  las  primeras  fuentes  del  derecho;  pero  las  disensiones 
entre  patricios  y plebeyos  produjeron  una  nueva.  Estos  últimos, 


(I)  D.  1.  3.  1.  f.  Papin. 
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que  so  retiraron  armados  á una  colina  situada  al  otro  lado  del 
Ánio,  obtuvieron  tribunos,  y bajo  la  presidencia  de  estos  magis- 
trados no  tardaron  en  tenor  sus  asambleas  ( concilio, ) (año  263, 
Hist.  del  der.,  p.  73).  Por  casi  doscientos  años  los  actos  emanados 
de  estos  conciliábulos  no  tuvieron  por  sí  mismos  fuerza  de  ley; 
era  preciso  que  un  decreto  del  senado  los  sancionase;  pero  después 
de  muchas  discusiones,  y por  consecuencia  de  una  nueva  retirada 
de  los  plebeyos  al  Janículo  (año  468),  una  ley  de  los  comicios 
(lea  Hortensia)  reconoció  los  plebiscitos  como  obligatorios  (ib.,  pá- 
gina 146).  Después  las  leyes  y los  plebiscitos  formaron  las  dos 
fuentes  del  derecho ; pero  estos  últimos  eran  más  frecuentes 
que  las  leyes,  de  tal  manera  que  la  mayor  parte  de  los  actos  expe- 
didos acerca  del  derecho  son  plebiscitos.  Sobrevivieron  á la  re- 
pública y se  prolongaron  hasta  la  época  de  los  dos  primeros  em- 
peradores. 

En  tiempo  de  Tiberio  se  publicaron  los  últimos  que  tenemos: 

♦ Lex  Junia.  Narbona,  de  latinitate  ma.numissorum\  Lex  VlSELLlA, 
de  juribus  libertinorum  (año  de  R.  777). 

Se  daba  frecuentemente  á las  leyes  y á los  plebiscitos  el  nom- 
bre de  los  magistrados  que  las  habian  propuesto,  ó de  los  cónsules 
ba^jo  los  que  se  habian  promulgado.  Se  anadia  algunas  veces  el 
asunto  de  que  trataban,  indicándolo,  ya  por  un  ablativo,  ya  por 
un  genitivo,  ya  por  un  adjetivo  : Lex  Valeria  Horatia,  de  pie- 
biscitis , ley  propuesta  durante  el  consulado  de  Valerio  y de  Hora- 
cio, sóbrelos  plebiscitos; — Lex  Hortensia,  ley  propuesta  por  el 
dictador  Hortensio; — Lex  Canuleia,  de  connubio  patrum  et  ple- 
bis , plebiscito  propuesto  por  el  tribuno  Canuleyo ; — Lex  Julia 
repetundarum,  plebiscito  dado  por  Julio  César,  para  prohibirla 
. usucapión  de  las  cosas  adquiridas  por  concusión.  Un  epíteto  co- 
mún designaba  una  reunión  de  leyes  ó plebiscitos  que  trataban  del 
mismo  asunto  : Leges  cibarice,  leyes  sumptuarias : Leges  agraria , 
leyes  agrarias : Leges  judiciarice , leyes  judiciales. — Importa  ob- 
servar que  los  plebiscitos  se  llaman  lex,  lo  mismo  que  las  leyes 
propiamente  dichas;  y que  los  romanos,  desde  mediados  de  la  re- 
pública, dejaron  de  dar  á esta  distinción  una  importancia  tan 
grande  como  se  podría  creer. 

Lege  Hortensia  lata.  Dos  leyes  sobre  el  mismo  asunto  se  habian 
promulgado  ántes  de  ésta;  pero  desde  la  ley  Hortensia  no  hubo  ya 
dificultad  ninguna.  (Hist.  del  der.,  p.  146). 


.■¡■ir- 
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V (SeDatus-consultum  est  quod 
senatus  jubet  atque  constituit./Nam, 
cuín  auctus  eet  popuhis  romanus  iu 
eum  modum  ut  difficiie  sit  in  unum 
eum  convocan  legÍB  sanciónelas  cau- 
sa, aequum  visurn  est  senatum  vice 
populi  consuli. 


DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  I. 

5.  El  senado-consulto  es  lo  que 
el  senado  ordena  y constituye;  por- 
que habiéndose  aumentado  de  tal 
modo  el  pueblo  romano , que  era  di- 
fícil convocarle  en  una  asamblea 
para  la  adopción  de  las  leyes,  pare- 
ció conveniente  consultar  al  senado 
en  lugar  de  hacerlo  al  pueblo. 


El  senado  , desde  los  primeros  tiempos  de  Roma  , había , como 
cuerpo  directivo,  expedido  decretos  con  el  nombre  de  se7iojlo~co7i - 
sultos;  pero  estos  decretos,  relativos  á la  administración,  no  tenían 
el  carácter  de  leyes.  ¿En  qué  tiempo  tomaron  este  carácter?  Teó- 
filo, en  su  paráfrasis,  nos  dice  que  la  ley  Hortensia,  que  reconoció 
el  poder  legislativo  de  los  plebiscitos , lo  reconoció  también  en  los 
senado-consultos  (1).  Es  verdad  que  es  el  único  que  babla  de  este 
hecho  ; Cicerón  cuenta  ya  los  senado-consultos  entre  las  fuentes 
del  derecho  (2);  conocemos  algunos  de  ellos  expedidos  en  los  úl- 
timos años  de  la  república  y en  tiempo  de  Augusto  ; una  vez  que 
llegaron  al  tiempo  de  Tiberio , se  multiplicaron  en  breve  y acaba- 
ron por  reemplazar  á los  plebiscitos,  que  se  suspendieron  allí  ;<  en 
efecto , las  elecciones  de  los  magistrados  se  trasladaron  entonces 
desde  el  pueblo  al  senado  (3);  y el  pueblo,  á decir  verdad,  dejó  de 
ser  convocado.  ¿Qué  inferirémos  de  todos  estos  hechos?  Que  los 
senado-consultos  habían  recibido  á veces,  áun  en  tiempo  de  la  re- 
pública, el  poder  de  leyes,  pero  raras  veces,  pues  los  plebiscitos 
tormaban  entonces  la  fuente  principal  del  derecho;  que  en  tiempo 
de  Tiberio  se  suspendieron  los  plebiscitos,  arreglando  entonces  la 
legislación  solo  los  senado-consultos  y las  constituciones  imperiales 
{Historia  del  derecho , p.  147). 

Desde  que  los  senado-consultos  fueron  colocados  entre  las  leyes, 
se  les  dió  el  nombre  de  los  cónsules  ó emperadores  que  los  habían 
expedido.  S,  C.  Claudianüm,  del  tiempo  de  Claudio,  condenaba 
á la  esclavitud  á la  mujer  libre  que  habia  tenido  relaciones  con  un 
esclavo  (4);  S.  C.  Tjjebellianüm,  del  tiempo  de  los  cónsules  He- 
ron  , Trebelio  Máximo  y Anneo  Séneca  (5).  Sólo  conocemos  un 
senado-consulto  que  lleva  el  nombre  de  la  persona  que  había  dado 


(1)  Teof.  hoc  §. 

(2)  Cicer.  Top.  5. 

(3)  Tacit.  Ann.  I,  § 15 

(4)  Inst.  3.  12.  § 1. 

(6)  Inst.  2.  23.  § 4. 
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ocasión  á él : S.  C.  M acedonianttm,  espedido  con  ocasión  de  un 
parricida,  y otros  dicen  de  un  usurero,  llamado  Macedo  (1). 

i ■» 


VI.  Sed  etíquod  principi  placuit,  . 
legis  habet  vigoren) , cum , lege  Re- 
gia, quee  de  ejus  imperio  lata  est, 
popo  us  ei  et  in  eum  ornne  impe- 
rium  suum  et  potestatem  concedat.  ) 
Quodcuttique  igitur  imperator  ■ per 
épistolam  constituit , ve  1 cognoscens 
decrevit,  vel  edicto  prseeepit,  legem 
esse  constat:  haec  sunt  quas  Consti- 
tutiones  appellantur.  Plañe  ex  his 
qucedam  sunt  personales , quee  nec  ad 
exemplum  trahuntur  (quoniam  non 
hoc  princeps  volt).  Nam  quod  ali- 
cui  ob  meritum  iudulsit,  vel  si  cui 
poenam  irrogavit,  vel  si  coi  Bine 
exemplo  eubvenit , personam  non 
trasgreditur.  Alias  autem,  cum  ge- 
nerales sint,  omnes  procul  dubio 
tenent.- 


6.  La  voluntad  del  príncipe  tiene 
también  fuerza  de  ley,  porque  por 
la  ley  Régia,  que  lo  ha  constituido 
en  su  imperio,  el  pueblo  le  cede  y 
traslada  á él  toda  su  fuerza  y poder. 
Así,  pues,  todo  lo  que. el  emperador 
decide  por  un  rescripto , juzga  por  un. 
decreto  ú ordena  por  un  edicto,  ha- 
ce ley  : éstas  son  las  que  se  llaman 
constituciones  imperiales.  Unas  son 
personales , y no  hacen  ejemplo,  pues 
no  lo  quiere  el  príncipe.  El  favor 
que  concede  al  mérito , el  castigo 
que  impone,  ó el  auxilio  extraordi- 
nario que  dispensa,  no  deben,  en 
efecto,  salir  de  la  persona  á quien  se 
dirigen.  Otras  son  generales,  y obli- 
gan á todos.  , 


A pesar  de  la  opinión  vulgar  que  refiere  al  tiempo  de  Adriano 
el  origen  de  las  constituciones  imperiales,  hemos  probado  con 
ejemplos  (2)  que  principiaron  con  los  emperadores  (. Hist . del  der.¿ 
página  239).  En  tiempo  de  Augusto  las  fuentes  del  derecho  eran 
los  plebiscitos,  los  senado-consultos  y las  constituciones ; después 
de  Tiberio,  habiendo  cesado  enteramente  los  plebiscitos,  continua- 
ron sólo  los  senado -consultos  y las  constituciones,  y cerca  de  un 
siglo  después  de  Adriano,  algún  tiempo  después  del  reinado  de 
Séptimo  Severo  (año  954),  cesaron . también  á su  vez  los  senado- 
consultos,  y quedó  sólo  la  voluntad  del  príncipe. 

En  cuanto  á la  ley  Régia,  hemos  probado  {Hist.  del  der.  p.  241) 
que  se  ha  querido  designar  con  este  nombre  la  ley  que  constituia 
al  em'pcrador  en  su  poder,  y que  nuestras  palabras  no  deben  tener 
otro  sentido  más  que  éste  : como  por  una  ley  el  pueblo  da  el  im- 
perio y cede  su  poder  al  emperador,  éste  incontestablemente  tiene 
el  derecho  de  expedir  constituciones.  Lo  que  dice  Teófilo  acerca 
de  este  particular  sirve  también  de  apoyo  á nuestro  aserto. 

Per  épistolam  constituit.  El  texto  hace  aquí  alusión  á las  tres  es- 
pecie^ de  constituciones  que  hemos  distinguido  ( Hist . del  der pá- 
gina 239)  : l.°  Los  actos  que  se  llamaban  mandatos,  epístolas,  res- 


(1)  Instlt.  4.  7.  § 7.— Dig.  14.  6.  1. 

(2)  Instit,  2. 12,  pr.;  2.  23.  § 1;  2. 15.  § 4. 


38  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  IN8TITUTA.  LIB.  I. 

criptos  (mandato,,  epístola , rescripta).  Se  dirigían  por  el  empera- 
dor á diversas  personas,  como  á sus  lugartenientes,  á los  pretores 
y á los  procónsules.  Tal  es  el  rescripto  de  Antonino  acerca  de  los 
malos  tratamientos  causados  á los  esclavos  (1);  tal  es  el  de  Traja- 
no  sobre  el  testamento  de  los  militares  (2).  A veces  eran  escritos 
dirigidos  á simples  particulares  que  imploraban  un  favor  cual- 
quiera. Tales  son  los  rescriptos  que  permitían  a un  ciudadano  le- 
gitimar á su  bijo  natural  (jó),  ó adrogar  un  jefe  de  familia  (4). — 
2.°  Los  decretos  (decreta),  verdaderos  juicios  ó fallos  que  el  empe- 
rador pronunciaba  como  juez,  sobre  las  contestaciones  que  él 
mismo  quería  decidir  (cognoscens) . Se  encuentra  un  ejemplo  de  de- 
creto en  el  fallo  atribuido  por  las  Instituciones  á Tiberio , sobre 
una  contienda  suscitada  entre  uno  de  sus  esclavos  y un  ciudada- 
no (5). — o.°  Los  edictos  ( edicto ) ó leyes  generales  promulgadas 
espontáneamente  por  el  emperador. 

Una  cosa  debe  observarse,  y es,  que  los  edictos  se  dirigían  á ar- 
reglar el  tiempo  futuro,  que  es  uno  de  los  caracteres  esenciales  de 
las  leyes;  los  decretos,  por  el  contrario,  decidiendo  un  litigio  ya 
entablado,  se  referian  al  tiempo  pasado  ; lo  mismo  sucedía  con  los 
rescriptos  dirigidos  á magistrados  que  con  ocasión  de  un  litigio  se 
dirigían  en  consulta  al  emperador. 

Qucedam  sunt  personales . Los  edictos  son  leyes  generales , y se 
aplicaban  á todos  los  súbditos.  Los  decretos  eran  sentencias  ó fa- 
llos , y se  podría  creer  que  eran  especiales  para  los  litigios  á que 
se  aplicaban;  pero  cuando  el  emperador  quería,  formaban  ley  en 
todos  los  casos  semejantes.  Los  rescriptos  eran  con  bastante  fre- 
cuencia generales,  y servían  para  interpretar  ó modificar  las  leyes; 
la  mayor  parte  de  las  constituciones  imperiales  se  publicaban  bajo 
esta  forma.  Sin  embargo,  babia  una  infinidad  de  rescriptos , que 
solo  eran  particuláres;  por  ejemplo,  si  el  emperador  permitía  una 
legitimación  o una  adopción,  si  otorgaba  un  favor  que  se  le  babia 
pedido,  si  indultaba  á un  reo,  si  aplicaba  una  pena  mayor  ó menor, 
si  perdonaba  á alguno  los  impuestos,  etc. 

Es  fácil  observar  que  las  constituciones  abrazaban  diferentes 


CI)  Instit.  1.  8.  § 2. 

(2)  Instit.  2. 11.  § i. 

(3)  Nov.  74,  cap.  1 y 2. 

(4)  Instit.  I.  li.  $ i. 
(C)  Instit.  2. 15.  § 4. 


39 


TÍT.  II.  DERECHO  NATURAL,  DE  GENTES  Y CIVIL. 

poderes  de  la  soberanía,  poder  legislativo,  interpretativo,  judicial 
y ejecutivo. 


VII.  Prcetorum  queque  edicta  non 
modicam  juris  obtinent  aúctorita- 
tem.  Hoc  etiam  jas  bonorarium  solé- 
mus  appellare,  quod  quid  honores 
gerunt,  id  cst  magistratus,  auctori- 
tatera  huio.  juri  dederunt.  Propone- 
bant  et  (ediles  enrules  edictum  de 
quibnsoiain  causis,  quodetipsum  ju- 
rishonorarii  portio  est. 


7.  Los  edictos  de  los  pretores  tie- 
nen también  una  grande  autoridad 
legislativa.  Se  les  llama  derecho  ho- 
norario, porque  del  en  t sta  autoridad 
á los  que  van  revestidos  de  honores, 
es  decir,  á los  magistrados.  Los  edi- 
les cumies  publicaban  por  su  parte, 
sobre  ciertos  objetos,  un  edicto  que 
formaba  parte  del  derecho  kono- 
rario.^ 


Prcetorum  quoque  edicta.  Hemos  referido  en  la  Historia  del  de- 
recho la  creación  del  primer  pretor  y la  de  los  ediles  eurules  ( His- 
toria del  der p.  133);  la'distincion  de  los  pretores  en  prcetor  ur - 
banus  y prcetor  peregrinus ; el  aumento  y disminución  del  número 
de  estos  magistrados,  número  que  llegó  hasta  1 8 en  tiempo  del 
emperador  Claudio,  y que  se  redujo  á tres  bajo  los  príncipes  de 
Constantinopla.  Los  pretores  y los  ediles  se  hallaban  comprendidos 
entre  los  magistrados  que  se  llamaban  Magistratus  populi  romani 
(M.  P . /¿.),  para  distinguirlos  de  los  magistrados  particulares  de 
las  ciudades.  Hablando  de  ellos,  dice  Gayo:  « Los  magistrados 
)>del  pueblo  romano  tienen  el  derecho  de  hacer  edictos ; pero  este 
» derecho  se  ejerce  principalmente  en  los  edictos  de  los  dos  preto- 
res, el  pretor  urbano  y el  pretor  peregrino,  cuya  jurisdicción 
» pertenece  en  las  provincias  á los  presidentes ; y en  el  edicto  de 
»los  ediles  curulqs,  cuya  jurisdicción  se  ejerce  por  medio  de  los 
aquesto  res  en  las  provincias  del  pueblo,  porque  para  las  provin- 
cias de  César,  como  no  se  envían  á ellas  qüestores,  este  último 
» edicto  tampoco  se  publica  en  ellas.»  — ( Gayo , coment.  1,  § 6.) 

¿Cómo  esta  facultad  que  tenían  los  magistrados  ha  tenido  ori- 
gen é incremento?  Este  cuadro  ya  lo  hemos  trazado  ( Hist . del  de - 
recho , pág.  204);  bástanos  recordar  que  por  medio  de  sus  edictos 
sucesivos  ( leges  annuce ) introdujeron  principios  absolutamente 
nuevos,  que  se  acercaban  á la  equidad  y á las  leyes  naturales,  y 
que  de  esta  manera,  al  lado  del  derecho  civil  compuesto  de  leyes 
emanadas  del  legislador,  del  uso  y de  las  decisiones  de  los  juris- 
consultos, se  elevó  el  derecho  pretoriano,  destinado  á auxiliar,  á 
completar  y á corregir  el  derecho  civil  (adjuvandi , vel  supplendi, 


40 


EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  . INSTITUTA.  LIB.  I. 


vel  corrigendi  juris  civilis  grafio)  (1).  Esta  distinción  entre  el  de- 
recho civil  y el  derecho  pretoriano  es  en  extremo  importante , y a 
cada  paso  se  encuentra  en  las  leyes.  Por  distinciones,  subterfugios 
y variaciones  de  palabras  conseguían  los  pretores  corregir  los  prin- 
cipios rudos  y agrestes  del  derecho  civil , sin  mostrar  que  los  des- 
truían. Bueno  será  recorrer  alguno  de  los  ejemplos  que  hemos  ci- 
tado (Hist.  del  der pág.  224  y siguientes). 

Los  edictos,  que  en  parte  se  renovaban  todos  los  años  , no  te- 
nían el  carácter  principal  de  leyes,  pero  el  uso  consagraba  ciertas 
de  sus  disposiciones,  los  pretores  no  podían  ya  derogarlas,  se  tras- 
mitían éstas  de  unos  edictos  en  otros  , y su  reunión  componía  el 
verdadero  derecho  pretoriano,  que  debía  su  carácter  legal  á la  cos- 
tumbre. 

Estas  leyes  habían  alcanzado  en  tiempo  de  Adriano  toda  su  ex- 
tensión, cuando  un  jurisconsulto  , llamado  Salvio  Juliano,  hizo 
sobre  ellas  un  trabajo,  que  el  Emperador  y el  Senado  confirmaron, 
que  tomó  el  nombre  de  Edictum  domini  Hadriani , Edictum  per- 
petuum,  y que  después,  recibido  por  todos  los  pretores,  constituyó 
el  derecho  pretoriano  en  verdadero  derecho  escrito  ( Historia  del 
derecho , pág.  263).  Desde  este  momento  los  pretores  no  publica- 
ron ya  por  sí  más  que  algunas  reglas  relativas  á la  forma  y relati- 
vas al  ejercicio  de  sus  atribuciones  : éste  era  todavía  el  estado  de 
esta  institución  en  el  tiempo  de  Justiniano.  El  número  de  pretores 
en  esta  época  se  hallaba  reducido  á tres. 

Teófilo  so  pregunta,  bajo  este  párrafo  , por  qué  se  habia  dado  á 
los  magistrados  del  pueblo  romano  el  derecho  de  publicar  edictos 
y no  el  de  expedir  decretos  ó rescriptos.  Porque  siendo  expedidos 
estos  últimos,  dice,  no  sólo  para  el  tiempo  futuro  , sino  también 
con  ocasión  de  un  negocio  pasado,  habría  podido  temerse  la  par- 
cialidad de  los  magistrados.  Pronunciaban  sentencias,  es  verdad; 
pero  eran  propias  y acomodadas  á la  única  causa  que.  decidían,  y 
carecían,  por  consiguiente,  del  carácter  legislativo  que  frecuente- 
mente tenían  los  decretos. 


^III.  Responsa  prudentum  sunt 
sententife  et  opiniones  eorurn  qui- 
bug  permÍR8um  erat  jura  con  dere.  i 
Nam  antiquitus  constitutnm  erat  utf 
essent  qui  jura  publica  interpreta- 


8.  Las  respuestas  de  los  pruden- 
tes son  las  opiniones  y sentencias  do 
los  que  habían  recibido  el  poder  de 
fijar  el  derecho.  Porque  se  había  es- 
tablecido antiguamente  que  las  leyes 


(1)  m 1-1.  7,  § 1,  ir,  Papin, 
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rentur , quibus  a Ccesare  jus  respon-  fuesen  públicamente  interpretadas 
denti  datum  est,  qui  jurisconsulti  ' por  ciertas  personas,  llamadas  juris- 
appellabantur:  quorum  omnium  sen-  consultos,  que  recibían  del pi'íncipe  el 

tentiae  et  opiniones  eam  auctorita-  derecho  de  responder.  Era  tal  la  auto- 
tem  tenebant,  ut  judice  recedere  a ridad  de  sus  opiniones  y sentencias 
responso  eorum  non  liceret , ut  est  unánimes,  que,  según  las  constitu- 
constitutum.  ciones,  no  era  permitido  al  juez  sepa- 

rarse de  sus  respuestas y 

Los  patricios  eran  primero  los  que  únicamente  se  hallaban  ini- 
ciados en  los  misterios  del  derecho  civil,  de  las  acciones  y do  los 
fastos;  sentados  en  su  atrium,  rodeados  de  sus  clientes  y do  los 
que  se  acercaban  á consultarlos,  daban  sobre  los  negocios  de  de- 
recho sus  consejos  ó sus  respuestas  como  una  especie  de  oráculos. 
Hubo  uno  de  ellos  llamado  G.  Scipion  Nacica,  á quien  el  Senado 
dio,  á expensas  de  la  república,  una  casa  en  la  Vía  Sacra,  para  que 
pudiese  con  mayor  facilidad  ser  consultado  (1).  La  jurisprudencia 
era  entonces  un  monopolio  de  los  patricios , qne  guardaba  en  se- 
creto esta  casta  privilegiada.  Pero  después  de  la  promulgación  de 
las  Doce  Tablas,  después  de  divulgarse  los  fastos  y las  acciones,  y 
sobre  todo,  después  de  la  igualdad  política;,  progresivamente  con- 
quistada por  los  plebeyos,  se  salió  de  este  misterio  : una  iniciación 
patente  y franca  á todos  sucedió  á las  respuestas  oraculares. 

A mediados  del  siglo  v de  Roma , casi  por  los  años  de  460 , un 
plebeyo,  llamado  Tiberius  Coruncanius , qne  Labia  llegado  á la 
dignidad  de  gran  pontífice,  fué  el  primero  que  se  puso  á respon- 
. der,  no  sólo  á las  cuestiones  que  se  sometían  á su  fallo,  sino  á ex- 
plicar públicamente  el  derecho  (2).  Otros  muchos  después  de  ól 
imitaron  su  ejemplo,  y de  aquí  nació  esta  clase  de  sabios,  llamados 
jurisconsulti , ó simplemente  consulti,  jurisperiti  ó periti,  jurispru- 
dentes ó prudentes.  Tal  es  el  origen  de  las  respuestas  de  los  pru- 
dentes : muchas  de  estas  respuestas,  repetidas  de  unos  á otros 
prudentes , y confirmadas  por  el  uso , se  incorporaron  en  la  legis- 
lación como  derecho  no  escrito  ( Hist . del  der. , pág.  177).  — Au- 
. gusto  croó  una  clase  de  jurisconsultos  privilegiados,  de  juriscon- 
sultos oficiales,  revestidos  por  el  príncipe  del  derecho  de  responder 
bajo  su  autoridad  (3).  Son  los  que  se  hallan  designados  con  esta 
* expresión  : quibus  permissum  est  jura  cóndere.  Sin  embargo , no 


(1)  Dig.  1.  2.  2.  § 37.  fr.  de  Pomponio,  qne  contiene  nn  epitome  de  la  historia  del  derecho 
romano. 


(2)  Ib.  § 35. 

(3)  Dig.  I.  2.  2.  $ 47. 
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parece  que  todavía  se  hubiese  atribuido  á las  respuestas  de  estos 
jurisconsultos  privilegiados  otra  fuerza  que  la  que  resultaba  del 
crédito  y reputación  de  su  autor  ( Hist . del  der .,  pag.  243). — - 
Adriano  Ie£  confirió  una  especie  de  fuerza  de  ley,  estableciendo 
que  el  juez  se  sometiese  á ella  cuando  fuesen  unánimes  (1) 
(ibid.,  pag.  265).  En  los  primeros  tiempos  del  imperio  habían 
principiado  á aparecer  aquellos  grandes  hombres  de  la  jurispru- 
dencia romana,  Labeon , Capitón , Sabino , Proculo,  Juliano  y Áfri- 
cano  y sus  decisiones,  ántes  solamente  vocales , se  hallaban  desig- 
nadas  por  escrito  y se  reunían  en  colecciones  o en  tratados 
diversos.  Después  vinieron  Pomponio , Scevola,  Gayo , Papiniano, 
Paulo , Ü ¡piano,  nombres  eminentes  en  esta  ciencia;  el  último 
fué  Modeslino.  En  éste  se  interrumpió  la  serie  de  estos  juriscon- 
sultos, y en  doscientos  años  nadie  había  sucedido  á su  gloria ; sus 
escritos  habían  quedado  solamente , cuando  una  constitución  de 
Teodosio,  que  se  llama  Ley  sobre  las  citaciones , designa  nominal- 
mente y de  una  manera  exclusiva  alguno  de  estos  antiguos  juris- 
consultos, dando  á sus  obras  fuerza  de  ley , ordenando  que  si  estos 
autores  fuesen  de  dictámenes  diferentes  , la  mayoría  obtendrá  la 
preferencia;  que  en  caso  de  empate,  Papiniano  prevaldría,  y que 
si  Papiniano  no  daba  su  voto,  el  mismo  juez  decidiría  (2).  Hemos 
dado  el  texto  de  esta  constitución  (Hist.  del  der. , pág.  322).  Así 
las  respuestas  de  los  prudentes,  autorizadas  en  virtud  de  los  res- 
criptos de  Adriano,  y sobre  todo  de  la  constitución  de  Teodosio, 
podían,  en  los  casos  determinados  por  estas  constituciones,  con- 
tarse entre  las  leyes  escritas  hasta  el  momento  en  que  Justiniano 
las  compulsó  é incorporó  en  su  cuerpo  de  derecho. 

Hace  alusión  al  cambio  introducido  por  Augusto  este  pasaje  de 
nuestro  texto  ; Quibus  a Cansare  jus  respondendi  datum  est;  este 
otro  á las  constituciones  de  Adriano  y de  Teodosio  : Judice  rece - 
dere  a responso  eorum  non  liceret , ut  est  constitutum. — Teófilo,  con 
motivo  de  estas  palabras  : sententice  y opiniones,  señala  la  diferen- 
cia que  existe  entre  estas  dos  palabras;  sententice , decisiones  firmes 

y no  dudosas;  opiniones , dictámenes  ménos  seguros  y más  aven- 
turados. 

Por  lo  demas,  es  preciso  no  perder  de  vista  que  en  tiempo  de 


(1)  Gayo,  Com.  1.  § 7. 

(2)  Cod.  Teod.  De  responsis  prudentum. 
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Justiniano,  de  todas  las  fuentes  del  derecho  que  acabamos  de  exa- 
minar, no  quedaba  ya  más  que  la  voluntad  del  príncipe,  que  era  la 
única  que  hacía  ley ; y si  áun  se  decía  que  el  derecho  escrito’  se 
componía  de  leyes,  plebiscitos,  senado- consultos , constituciones 
imperiales  , edictos  de  los  pretores  y respuestas  de  los  prudentes, 
era  porque  estos  actos  publicados  en  otro  tiempo,  y conservados  ó 
modificados  después  en  las  obras  de  Justiniano,  formaban  reuni- 
dos el  cuerpo  de  derecho  de  este  emperador, 

/ 

IX.  Ex  non  scripto  jus  venit,  9.  El  derecho  no  escrito  es  aquel 
qaod  usus  comprobavit.  Nam  diutur-  que  el  uso  ha  hecho  válido.  Porque 
ni  mores,  eonsensu  utentium  com-  . las  costumbres  repetidas  diariamen- 
probati,  legem  imitantur.  te  y aprobadas  por  el  consentimien- 

to de  los  que  las  siguen,  equivalen 
á leyes.  , 


Quod  usus  comprobavit.  Si  el  pueblo  tiene  derecho  para  darse 
leyes,  declarando  sn  voluntad  por  escrito,  debe  tener  este  mismo 
derecho  cuando  declara  su  voluntad  tácitamente  por  un  largo  uso. 
¿Qué  importa,  en  efecto,  que  el  legislador  se  exprese  por  palabras 
ó por  hechos?  Quid  interest  suffragio  populus  voluntatem  suam  de- 
clárete an  rebus  ipsis  et  factisf  (1).  Por  lo  mismo,  un  uso  estable- 
cido por  largo  tiempo  debe  hacer  ley.  Esto  es  lo  que  se  llama  jus 
moribus  constitutum.  ¿ Cuál  es  el  tiempo  que  debe  durar  el  uso  para 
que  adquiera  fuerza  de  ley?  No  está  determinado ; pero  es  preciso 
que  este  tiempo  sea  bastante  largo  para  probar  que  la  cosa  no  ha 
ocurrido  accidentalmente,  sino  que  ha  llegado  á formar  costumbre. 


X.C  Et  non  ineleganter  in  duas 
species  jus  civile  distributum  esge 
vidttnr;  nam  origo  ejus  ab  iustitu- 
tis  duaium  civitatum,  Atbeniensium 
scilicet  et  Laeedsetnoniorum  fluxisse 
videturi  In  his  enim  civitatibus  ita 
agí  Bolitmn  erat,  ut  Lacedsemonii 
quidem  magia  ea  qnso  pro  legibus 
servaren!,  memorias  mandaren!; 
Athenienses  vero,  qnae  in  legibus 
scripta  comprehendissent , cueto- 
direut. 


AÍ- 

10.  Y no  se  presenta  por  equivo- 
cación el  derecho  civil  dividido  en 
dos  especies,  porque  parece  que  su 
origen  procedo  de  las  instituciones 
de  las  dos  ciudades,  Atenas  y Lace- 
demonia.  Mas  tal  era  el  uso  en  estas 
c udades,  que  en  Lacedemonia  se 
confiaban  las  leyes  á la  memoria,  y 
en  Aténas  se  las  consignaba  por  es- 
crito.^ , 


Sea  lo  que  quiera  de  los  atenienses  y de  los  lacedemonios,  no 
podrá  decirse  ciertamente  que  el  derecho  de  los  romanos  se  divide 
en  derecho  escrito  y en  derecho  no  escrito,  porque  los  primeros 


(1)  D.  1.  3.  32.  § 1.  fr.  Julián. 
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escribiesen  sus  leyes,  mientras  que  los  segundos  las  confiaban  á la 
memoria.  Esta  división  proviene  de  la  naturaleza  de  las  cosas,  por- 
que es  muy  natural  que  los  hombres  no  prevean  todo  inmediata- 
mente, y no  escriban  todas  las  leyes  que  les  son  necesarias,  su- 
pliendo entonces  el  uso  y la  costumbre  lo  que  falta  al  derecho 
escrito.  Por  esto  en  la  infancia  de  un  pueblo  las  leyes  escritas  son 
pocas,  y muchas  las  leyes  de  costumbre  : por  esto  á medida  que  el 
pueblo  marcha  y se  engrandece,  las  leyes  escritas  se  aumentan  y 
las  de  uso  disminuyen.  Así  el  derecho  civil  de  los  romanos  consis- 
tía principalmente,  en  tiempo  de  los  reyes,  en  leyes  no  escritas, 
que  los  hábitos,  las  costumbres  y la  razón  del  juez  establecían: 
después  se  fijó  por  las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  y llegó  á aquella 
multitud  de  leyes,  plebiscitos,  senado-consultos  y constituciones 
que  existían  en  tiempo  de  Justiniano. 

XI.  Sed  naturalia  quidem  jura, 
qu«e  apud  omnes  gentes  peraeque 
servantur,  divina  quadam  providen- 
tia  constituía  , semper  firma  atque 
inmutabilia  permanent.  Ea  vero  quse 
ipBa  sibi  qutequ'e  civitas  constituit, 
scepe  mutari  solent , vel  tácito  con- 
sensu  populi,  vel  alia  postea  lege 
lata. 

Inmutabilia  permanent . Las  palabras  jura  naturalia , que  con- 
tiene el  texto,  no  deben  aplicarse  á los  animales  solamente,  como 
se  ha  hecho  más  arriba,  sino  que  en  este  lugar  es  preciso  exten- 
derlas á los  hombres , designando  aquella  parte  del  derecho  que 
procede  forzosamente  de  la  naturaleza  racional  de  los  hombres  y 
de  las  relaciones  que  tienen  entre  sí.  En  efecto,  son  derechos  na- 
turales con  relación  á todo  el  género  humano,  é inmutables,  por- 
que nuestra  naturaleza  no  cambia. 

Scepe  mutari  solent . La  autoridad  que  tiene  el  derecho  de  hacer 
las  leyes,  tiene  el  de  destruirlas ; así  la  voluntad  expresa  del  legis- 
lador o el  uso  pueden  igualmente  derogar  las  leyes  : JReceptum  est 
ut-leges  non  solum  suffragio  legislatoris , sed  etiam  tácito  eonsensu 
omnium  per  disuetudinem  abrogentur  (1). 

XII. ;  Omne  autem  jus,  quo  uti-  12.  Todo  nuestro  derecho  se  re- 
mur,  ve  ad personas pertinet , vel  ad  fiere,  ya  á las  personas,  ya  á las  co- 


11.  Las  leyes  naturales,  observa- 
das casi  eu  todas  las  naciones,  y es- 
tablecidas por  la  Providencia  divi- 
na, permanecen  siempre  firmes  é in- 
mutables; mas  las  leyes  que  cada 
ciudad  se  ha  dado  suelen  cambiarse 
á menudo , ó por  el  consentimiento 
tácito  del  pueblo , ó por  otras  leyes 
posteriores. 


(1)  D.  1.  3.  32.  § 1.  fr.  Julián. 
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res , vel  ad  actiones.^E t priua  de  per- 
sonis  videamus ; nam  parum  est  jus 
nosse,  si  personas  quarum  causa 
constitutum  est,  iguoreutur. 
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sas , ya  á las  acciones.  Tratemos  pri- 
mero de  las  personas,  porque  poco 
se  conoce  el  derecho  si  no  se  cono- 
cen' las  personas  por  cuya  causa  se 
halla  constituido.  { 


Ad  personas  pertinet , vel  ad  res,  vel  ad  actiones.  Tal  es  la  clasi- 
ficación de  las  materias  del  dereclio;  que  se  usaba  comunmente  en 
el  método  de  los  jurisconsultos  romanos,  y de  que  ya  hemos  ha- 
blado en  nuestra  generalización:  las  personas,  las  cosas  y las  ac- 
ciones. «En  cualquier  parte  que  haya  personas,  dice  Teófilo  acerca 
do  este  párrafo,  hay  cosas,  y desde  que  hay  cosas,  es  indspensable 
fijar  las  acciones.» 

Ya  hemos  dado  las  nociones  generales  acerca  de  las  personas, 
cosas  y acciones  (Generalización  del  derecho  romano , títulos  l.°,  2.° 
y 5.°),  y acerca  de  la  conexión  que  existe  entre  todas  ellas  ; por  lo 
que  sería  superfluo  volver  á tratar  de  esta  materia. 

Las  acciones,  que  forman  un  ramo  importante  y original  de  la 
legislación  romana,  no  sólo  las  trataremos  en  general  cuando  ex- 
pliquemos el  último  libro  de  las  Instituciones  de  Justiniano,  sino 
que  cuidarémos  de  indicar  rápidamente  desde  el  principio  y en 
cada  materia  las  acciones  especiales  á que  da  origen  y que  forman 
su  sanción. 


TITULUS  III.  TÍTULO  III. 

DE  JURE  PERSpNABUM.  DEL  DERECHO  EN  CUANTO  k LAS 

\ PERSONAS. 

¿ Qué  debe  entenderse  en  el  lenguaje  del  derecho  por  la  palabra 
personas f 

Tiene  dos  acepciones.  En  la  primera,  que  hemos  suficientemen- 
te explicado  en  nuestra  Generalización  del  derecho  romano , desig- 
na todo  sér  considerado  como  capaz  de  tener  ó deber  derechos.  En 
la  segunda  se  aplica  á cada  personalidad,  á cada  representación 
que  el  hombre  tiene  en  el  derecho  : este  último  punto  exige  toda- 
vía algunas  explicaciones. 

En  las  ciencias  se  consideran  los  objetos  de  una  manera  abstrac- 
ta y general,  salvo  el  hacer  en  la  práctica  la  aplicación  de  los 
principios  que  se  han  descubierto.  En  la  física,  por  ejemplo,  si  me 
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es  permitido  hacer  esta  comparación , no  se  examina  tal  cuerpo 
determinado  más  bien  que  cual  otro,  sino  las  propiedades  comunes 
que  ofrecen  todos^  los  cuerpos  de  la  misma  especie ; se  estudian  en 
estado  de  sólido,  de  líquido  ó de  gas,  bajo  los  cuales  se  presentan, 
y se  determinan  las  consecuencias  de  estos  estados.  En  el  derecho 
se  sigue  la  misma  marcha.  No  se  considera  tal  hombre  mas  bien 
que  otro,  sino  las  cualidades  diversas,  los  estados  diversos  que  los 
hombres  pueden  tener,  el  estado  de  padre,  de  hijo,  de  hombre  li- 
bre, de  esclavo;  los  derechos,  las  obligaciones  que  de  ellos  proce- 
den, salvo  el  hacer  á cada  uno  en  particular  la  aplicación  de  las 
consecuencias  que  se  han  presentado  de  un  modo  abstracto.  Estas 
diversas  cualidades,  estos  diversos  estados  constituyen  lo  que  se 
llama  personas.  La  palabra  persona  no  designa  hombres  é indivi- 
duos, sino  seres  abstractos,  resultado  de  las  diversas  posiciones  de 
los  individuos.  El  mismo  hombre  puede  tener  á un  tiempo  muchas 
personalidades,  la  de  padre,  la  de  marido,  la  de  tutor,  y es  preci- 
so entonces  aplicarle  todas  las  obligaciones  y todos  los  derechos 
anejos  á cada  una  de  ellas. 

En  las  costumbres  y leyes  primitivas  de  los  romanos  tomaban 
estas  personas  un  aspecto  absolutamente  particular.  El  pueblo  re- 
unido formaba  una  sociedad  general  fuertemente  constituida.  En 
esta  sociedad  general  cada  familia  formaba  una  sociedad  particu- 
lar con  su  jefe  y sus  leyes  ; aunque  haya  desaparecido  bajo  los  em- 
peradores de  Constantinopla  el  carácter  de  fuerza  que  animaba  á 
estas  sociedades , aunque  se  hayan  relajado  los  resortes  enérgicos 
que  las  movían,  sin  embargo,  todavía  se  conservan  algunos  restos. 
Cada  cual  tiene  en  la  sociedad  general  una  posición , un  estado  que 
le  da  derechos  y le  impone  obligaciones;  cada  cual  tiene  ademas 
en  su  familia,  en  la  sociedad  particülar  de  que  forma  parte,  diversas 
posiciones,  que  dan  origen  á otros  derechos  y á otros  deberes.  Las 
instituciones  consideran  á las  personas,  primero  en  la  sociedad  y 
después  en  la  familia. 

Bajo  el  primer  aspecto,  las  distinguen  en  libres  ó esclavas,  en 
ingenuas  o emancipadas. — Añadirémos  otra  división  importante  : 
ciudadanos  6 extranjeros  (1). 


<1)  Véase  en  nuestra  Generalización  del  der.  rom.  ( tlt.  1 , n.  4 á 36  ) tina  exposición  metódica  y 
m s completa  de  las  diversas  consideraciones  y distinciones  que  deben  hacerse  acerca  de  las 

TlRrRnnflH  * 
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LIBRES  ó ESCLAVOS  (liberi,  serví,  mancipia ). 

/ * 

/ Summa  itaque  divisio  de  jure  per-  La  división  principal  que  resulta 
sonarum  hsec  est,  quod  ouines  ho-  del  derecho  de  las  personas  Be  redu- 
mines  aut  libeii  suiit,  aut  serví.  ce  á que  todos  los  hombres  son  li- 

bres ó esclavos. 

Esta  división  es  común  á los  diversos  pueblos  antiguos,  y para 
que  desapareciese  fueron  precisos  los  progresos  de  la  civilización 
humana  : todavía  hoy  no  lo  ha  sido  enteramente.  Los  esclavos  for- 
maban en  Roma  una  clase  envilecida,  pero  muy  útil.  Sus  señores 
los  empleaban  en  el  cultivo  de  las  tierras,  en  las  faenas  domésticas 
de  las  casas,  y en  el  comercio  como  vendedores  y mercaderes,  en 
la  navegación  como  marineros  y patrones,  y en  las  artes  mecáni- 
cas como  operarios;  porque  un  ciudadano  libre  se  sonrojaba  de  ejer- 
cer estas  últimas  profesiones.  Aunque  los  griegos  de  Constantinopla 
y de  Justiniano  no  tuviesen  idea  del  orgullo  republicano,  los  escla- 
vos, como  sirvientes  y como  objetos  de  comercio,  no  habian  per- 
dido su  utilidad. 

I.  Et  libertas  quidera  (ex  qua  1.  La  libertad , de  donde  viene  la 

etiam  liberi  vocantnr)  es  naturalis  denominación  de  libres,  es  la  facul- 
facultas  ejus  quod  cuique  f acere  tad  natural  que  cada  uno  tiene  de 
libet,  nisi  quod  vi  aut  juro  prohi-  hacer  lo  que  le  plazca,  á no  ser  que 
betur.  fi  la  fuerza  ó la  ley  se  lo  impida. 

X 

Dos  obstáculos  pueden  oponerse  á la  voluntad  del  hombre  libre, 
la  fuerza  y la  ley;  pero  hay  la  diferencia  de  que  la  ley  es  un  obs- 
táculo moral  que  el  hombre  se  impone  á sí  mismo  en  su  estado 
social,  al  cual  debe  siempre  someterse,  y que  limita  realmente  su 
libertad  natural ; mientras  que  la  fuerza  es  un  obstáculo  físico, 
que  puede  llegar  á vencer,  y contra  el  cual  puede  á veces  implorar 
el  auxilio  de  la  ley  : como  si,  por  ejemplo,  queriendo  yo  entrar  en 
mi  casa,  se  me  presenta  uno  que  me  lo  impide  con  violencia  : re- 
curro á la  justicia,  y ésta  viene  á mi  socorro,  obligada  á defen- 
derme contra  una  fuerza  injusta,  y me  hace  reintegrar  en  el  uso 
de  mi  propiedad. 

II.  Servitus  autem  est  constitutio  2.  La  servidumbre  ea  una  institu- 
juris  gentium , qua  quis  dominio  cion  del  derecho  de  gentes,  que,  con- 
alieno  contra  naturam  subjicitur.  tra  lo  que  la  naturaleza  dicta,  pone  á 

< un  hombre  en  el  dominio  de  otro. 
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La  esclavitud  era  de  derecho  de  gentes,  y no  de  derecho  natu- 
ral, porque  los  hombres  ni  nacen  ni  se  hallan  organizados  para  ser 
propiedad  unos  de  otros  : la  esclavitud  es  contraria  á su  natura- 
leza, y los  juriconsultos  romanos,  en  la  época  en  que  el  derecho  se 
ligó  completamente  con  la  filosofía,  no  vacilan  en  proclamarlo  así, 
como  lo  vemos  en  el  párrafo  de  las  Instituciones,  sacado  de  un 
fragmento  de  Florentino  (1).  Mas  la  esclavitud  procedía  de  las 
costumbres  y usos  generales  de  las  principales  naciones  de  enton- 
ces, y tenía,  sobre  todo,  aquel  carácter  particular  de  las  institucio- 
nes del  derecha  de  gentes,  de  ser  aplicable  á todos  los  hombres; 
los  extranjeros,  en  efecto,  podían  ser  esclavos  en  Roma,  y los 
romanos  en  países  extranjeros. — Es  preciso  conocer  bien  la  fuerza 
de  esta  expresión  dominio  alieno  subjicitur;  dominium  significa  en 
derecho  no  sólo  poder,  sino  también  propiedad.  El  esclavo  se  halla 
en  la  propiedad  de  su  señor  y se  hace  una  cosa  respecto  de  él.  A 
pesar  de  esto,  veremos  que  los  esclavos  podían  hacer  ciertos  actos 
que  la  ley  les  permitía ; pero  en  estos  actos  representaban  á sus 
señores  ; y por  otra  parte,  había  siempre  entre  ellos  y los  hombres 
libres  la  diferencia  de  que  el  hombre  libre  tenía  el  derecho  de 
hacerlo  todo  excepto  lo  que  la  ley  le  prohibía ; mas  el  esclavo  nada, 
excepto  lo  que  la  ley  le  permitía. 


nfTServi  (autem)  ex  eo  appella- 
ti  euiit,  quod  imperatores  captivos 
vendere  jubent,  ac  per  hoc  servare 
nec  occidere  solent : qui  etiam  man- 
cipia  dicti  sunt,  eo  quod  ab  hosti- 
bus  manu  capiuntur. 


3.  Los  esclavos  son  llamados  ser- 
vi , porque  los  generales  acostumbran 
á hacer  vender  los  prisioneros,  y por 
eso  los  conservan  en  vez  de  matar- 
los : se  les  llama  también  mancipia , 
porque  son  aprehendidos  con  la  ma- 
no entre  los  enemigos.^- 

> y se 

matar  al  enemi- 


Se indica  aquí  la  guerra  como  el  origen  de  la  esclavitud 
pretende  justificar  ésta.  Hay  derecho,  se  dice,  de 


go  vencido;  ¿no  se  podrá  conservarlo  para  sí,  y suspender  la 
muerte  que  se  le  podía  dar  inmediatamente?  Este  razonamiento 
claudica  por  su  base.  Siu  duda-  la  legítima  defensa  es  cosa  natural, 
y puede  haber  dado  origen  al  derecho  de  matar  al  enemigo  en  el 
combate;  pero  después  de  vencido,  cesa  el  ataque,  y por  consi- 
guiente debe  cesar  la  defensa  : si  se  le  mata,  se  viola  toda  especie 
de  derecho. 


El  uso  de  hacer  esclavos  á los  soldados  cautivos  existió  siempre 


(1)  Dig.,  1.  5.  4,  § 1.  fr.  Florentin. 
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entre  los  romanos.  Es  curioso  ver  en  la  historia  la  progresión  as- 
cendente con  que  se  usó  de  este  derecho.  Pocos  en  número  los 
primeros  fundadores  del  Estado,  y no- -conociendo  aún  las  artes 
del  lujo,  necesitaban  conquistar  ciudadanos  más  bien  que  esclavos. 
Así  se  les  ve  después  de  una  victoria  destruir  la  ciudad  sometida, 
llevarse  consigo  á los  habitantes,  y darles  los  derechos  de  ciudad. 
Así  fué  como  los  pueblos  del  Lacio,  los  Sabinos  y los  habitantes 
de  Alba  fueron  absorbidos  por  la  naciente  Roma,  y como  esta 
ciudad  llegó  en  breve  á más  de  cincuenta  mil  ciudadanos.  Después 
de  este  incremento  llegó  á ser  estimable  el  título  de  ciudadano. 
Las  necesidades  sociales  se  aumentaron , las  artes  mecánicas  se 
multiplicaron,  y por  consiguiente  se  hizo  mayor  el  deseo  de  aumen- 
tar el  número  de  los  esclavos,  que  eran  los  únicos  que  las  ejercían: 
por  eso  en  las  guerras  contra  los  moradores  más  distantes  de  Ita- 
lia, los  soldados  enemigos  fueron  en  parte  conducidos  como  escla- 
vos. Cuando  las  armas  se  extendieron  fuera,  se  hizo  cada  vez  más 
considerable  el  número  .de  estos  esclavos.  Los  historiadores  refieren 
que  Fabio  Cunctator  envió  treinta  mil  de  la  sola  ciudad  de  Táren- 
lo, y Paulo  Emilio  ciento  cincuenta  mil  del  Epiro.  Más  singula- 
res ejemplos  podrían  citarse  de  los  últimos  dias  de  la  república, 
en  tiempo  de  Mario,  Syla,  Pompeyo,  César  y Octavio.  Después  su 
número  disminuyó  con  las  victorias.  En  tiempo  de  Justiniano  se 
sacaron  los  esclavos  de  las  guerras  que  por  medio  de  sus  generales 
sostuvo  este  príncipe  contra  los  persas,  jos  africanos,  los  vándalos, 
los  godos,  y otras  naciones  de  las  llamadas  bárbaras. 


TV/  Serví  autem  aut  nascuntur, 
aut  fiunt,  Nascuntur  ex  ancillis  nos- 
tris  : fiunt  aut  jure  gentium,  id  est, 
ex  captioitate;  aut  jure  civili , cum 
líber  homo,  major  viginti  annis,  ad 
pretium  participandum  sese  venun- 
dari  passus  est. 


4.  Los  esclavos  nacen  tales  ó lo 
llegan  á ser.  Nacen  tales  de  nuestras 
esclavas ; lo  llegan  á ser,  ó según  el 
derecho  de  gentes,  por  la  cautividad , 
ó según  el  derecho  civil,  cuando  un 
hombre  libre,  mayor  de  veinte  años, 
se  deja  vender  para  tomar  parte  del 
precio. ^ 


Los  esclavos  lo  son  por  derecho  de  gentes,  por  nacimiento  ó 
por  derecho  civil. 

l.°  Por  derecho  de  gentes  (ex  captivüate).  La  guerra  y los  usos 
comunes  de  los  pueblos  de  aquella  época  fueron,  como  acabamos 
de  decir,  el  origen  de  la  esclavitud.  No  sólo  el  enemigo  hecho  pri- 
sionero por  los  romanos  se  hacía  esclavo,  sino  que  también  el  ro- 
mano mismo  que  caia  en  poder  del  enemigo  perdía  en  Roma  todos 
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sus  derechos  de  ciudadano  y de  hombre  libre.  Por  eso  Régulo,  con- 
ducido por  los  embajadores  cartagineses,  se  negó  á tomar  asiento 
en  el  Senado,  diciendo  que  ya  sólo  era  un  esclavo.  Con  semejante 
institución  se  ve  que  cada  soldado  debia  luchar,  no  sólo  por  su 
país,  sino  por  sus  bienes,  por  sus  derechos  y por  su  libertad.  Si  el 
soldado  cautivo,  que  se  hallaba  en  poder  del  enemigo,  volvía  á 
Roma,  era  reintegrado  en  todos  sus  derechos ; y por  una  condición 
resolutoria  que  se  llamaba  derecho  de  postliminium  ( jus  postti- 
minii  ),  el  tiempo  de  su  esclavitud  como  que  se  borraba  de  su  vida, 
siendo  restituido  á su  primitivo  estado,  como  si  nunca  hubiese 
dejado  de  ser  libre.  Así  el  cautivo  se  hallaba  tan  interesado  en 
romper  sus  cadenas,  como  el  soldado  en  defender  su  libertad. 

2. °  Por  nacimiento  (ex  ancillis  nostris).  Una  vez  establecidos 
los  primeros  esclavos,  el  priilcipio  de  que  el  hijo  que  no  procede 
de  justas  nupcias  sigue  la  condición  de  la  madre,  hizo  esclavos  á 
todos  los  hijos  de  una  esclava.  Estos  hijos  pertenecían  al  señor  de 
su  madre,  y se  les  llamaba,  con  relación  á este  último,  vernos 
(sign.  verna,  esclavo  nacido  en  la  casa  del  señor). 

3. °  Por  el  derecho  civil,  ninguna  convención,  ninguna  prescrip- 
ción podía  nunca  hacer  esclavo  á un  hombre  libre.  Un  hijo  que  en 
su  infancia  hubiese  sido  robado  á sus  padres  y vendido  como  es- 
clavo, aunque  hubiese  pasado  en  este  estado  más  de  treinta  ó cua- 
renta años,  nada  importaba,  pues  la  libertad  era  inalienable  é 
imprescriptible  (1).  Desde  que  hubiese  reconocido  sus  derechos, 
habría  podido  reclamar  su  libertad  (ad  lihertatem  proclamare)  (2). 
Pero  en  algunos  casos  la  ley  civil  imponía  á un  ciudadano  como 
castigo  la  esclavitud.  No  hablarémos  en  este  lugar  de  las  várias 
especies  de  servidumbre  que  recaían  en  otro  tiempo  sobre  el  que 
se  hubiese  sustraído  de  ser  inscripto  en  el  censo  ( Hist . del  der .,  pá- 
gina 43)  (3),  sobre  el  ladrón  manifiesto  (id. , p.  95)  (4),  sobre  el 
deudor  que  no  podía  pagar  á su  acreedor  (id. , p.  83  y 105)  (5); 
estas  instituciones  hacía  mucho  tiempo  que  habían  desaparecido. — 
El  comercio  ilícito  de  una  mujer  libre  con  un  esclavo,  y la  conde- 
nación á los  trabajos  de  las  minas  (in  metallum ),  eran  dos  causas 


(1)  Conviene  recordar  la  excepción  que  hemos  señalado  con  respecto  á los  colonos  (Hist.  del 

der.,  p.  315).  ' 

(2)  D.  40. 14.— Cod.  7.  16, 

(3)  Cic.,  Pro  Calcina,  c.  34. 

(4)  Doce  Tablas  (Aul.  Gel.). 

(6)  Ibídem, 
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de  verdadera  esclavitud.  Justiniano  en  las  Instituciones  suprimió 
la  primera,  , aboliendo  la  disposición  del  senado-consulto  Claudiano, 
• que  la  había  establecido  (1);  y conservó  la  segunda  (2),  que  de- 
rogó después  por  una  novela  (3).  La  ingratitud  de  un  emancipado 
con  su  patrono,  y el  fraude  del  bombre  que  se  bacía  vender  para 
participar  del  precio,  son  dos  causas  que  se  conservaron.  Vamos 
á explicar  la  última , de  que  hablan  las  Instituciones  en  este  lugar. 
Parece  que  algunos  desgraciados  habían  hecho  un  medio  de  frau- 
de de  la  máxima  de  que  la  libertad  es  inalienable.  Convenía  uno 
con  otro  en  pasar  pomo  esclavo  suyo,  y dejarse  vender  como  tal; 
mas  cuando  el  supuesto  vendedor  babia  desaparecido  con  el  precio, 
el  vendido  reclamaba  su  libertad,  y corría  á reunirse  con  su  cóm- 
plice, y á partir  con  él  el  producto  de  su  estafa,  miéntras  que  el 
comprador  perdía  dinero  y esclavo.  Para  evitar  esta  maldad , una 
ley,  y tal  vez  el  senado-consulto  Claudiano  (4),  negó  al  que  se 
hubiese  dejado  vender  el  derecho  de  vindicar  su  libertad ; lo  de- 
claró esclavo,  no  ya  como  se  dice  para  castigarle  por  haber  des- 
preciado la  libertad,  sino  para  castigarle  por  su  fraude  é impedir 
que  el  comprador  fuese  víctima  de  un  engano.  Las  disposiciones 
siguientes  prueban  esto.  Era  preciso,  l.°,  que  el  que  se  hubiese 
dejado  vender  fuese  mayor  de  veinte  años  en  el  momento  de  la 
venta,  ó bien  en  el  tiempo  en  que  partiese  con  su  cómplice  el 
precio  de  su  engaño;  porque  hasta  entonces  se  le  consideraba  con 
poca  edad  para  castigarle  con  una  pena  tan  severa  (5);  2.°,  que 
conociese  bien  sn  cualidad  de  hombre  libre,  y que  tuviese  inten- 
ción de  participar  del  precio;  porque  sin  estas  condiciones  no 
habría  habido  fraude  por  su  parte  (6);  3.°,  que  el  precio  fuese  real- 
mente dado  por  el  comprador  al  vendedor;  porque  si  el  comprador 
no  hubiese  pagado  nada,  no  experimentaría  ningún  perjuicio  (7); 
4.°,  que  el  comprador  ignorase  que  el  quo  se  le  vendía  era  libre; 
porque  si  lo  supiese,  no  podía  quejarse  de  haber  sido  engañado,  y 
debía  imputarse  á sí  mismo  (8). 


(1)  Inefc.  3.  12.  1. 

,00  Id.  1. 16.  1. 

OO  Nov.  22,  O.  8. 

(4)  D.  40.  13.  5.  f.  Paul. 

(5)  D.  40.  12.  7.  § 1.  Ulp.— 40.  13. 1.  $ 1, 

(6)  D.  40.  12.  7.  prin.  r 

(7)  D.  40.  13.  1.  prin. 

(8)  D.  40,  12.  7.  § 2.  £.  TJlp. 
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V/ln  servorum  conditione  nulla  5.  No  hay  diferencia  en  la  cern- 
ed differentia  ; in  liberis  autem  dicion  de  los  esclavos,  mas  entre  los 
mnlt® ; aut,  eniin  sunt  ingenui  aut  hombres  libres  hay  muchas;  ó son 
libertiui.  ingenuos  ó libertinos^ 

Los  esclavos  en  la  sociedad  general  no  eran , propiamente  ha- 
blando , personas  (1)  , y eran  considerados  como  si  no  existiesen 
en  el  orden  civil  : Quod  attinet  ad  jus  civile  serví  pro  nullis  hab en- 
tur. Servitutem  mortalitati  fere  comparamos  (2),  ó al  menos  sólo 
existian  como  cosa  de  su  señor.  Incapaces  de  ejercer  ninguna  fun- 
ción, no  podían  ser  ni  jueces,  ni  árbitros,  ni  testigos  en  un  testa- 
mento; se  podía,  en  verdad , llamarlos  para  dar  testimonio  en  un 
negocio  criminal  ó civil  , para  comprobar  hechos,  cuando  no  hu- 
biese otro  medio  de  descubrir  la  verdad  (3)  ; sin  embargo  , podía 
un  esclavo  poseer  un  peculio , hacerle  valer,  ser  instituido  herede- 
ro, recibir  un  legado  y una  donación , dirigir  un  establecimiento 
de  comercio  y un  navio;  pero  en  todos  estos  casos  sólo  era  el  es- 
clavo una  persona  intermedia , un  instrumento , la  representación 
de  su  señor,  según  Teófilo , la  persona  del  señor  representada  por 
el  esclavo. 

Según  nuestro  texto , no  puede  haber  diferencia  entre  los  escla- 
vos; en  efecto,  añade  Teófilo,  no  se  puede  ser  más  ó ménos  escla- 
vo. Entre  individuos  que  no  tienen  absolutamente  ningún  derecho 
no  puede  uno  tener  más  que  otro.  Sin  embargo,  es  menester  no 
confundir  con  los  esclavos  propiamente  dichos  ( serví , mancipía), 
los  colonos  tributarios  ( coloní  senciti , adscripti  ó tríbutarii ) y los 
colonos  libres  ( inquílíni , coloní , liberí),  especies  de  siervos  introduci- 
dos en  tiempo  de  los  emperadores,  que  formaban  un  término  medio 
entre  la  libertad  y la  esclavitud  {Hist.  del  der .,  p.  312).  Es  pre- 
ciso distinguir  también  á los  esclavos  de  la  pena  ( serví  pcence ), 
condenados  á las  bestias  ó á las  minas,  y sin  tener,  por  decirlo  así, 
otro  señor  que  el  suplicio  : Justiniano  suprimió  esta  servidumbre : 
en  fin,  los  esclavos  que  pertenecían  al  pueblo  ó á una  municipali- 
dad {serví  populi  r omaní , reipublicce) . — Entre  los  esclavos  perte- 
necientes á particulares,  existian  diferencias  de  hecho , según  los 
trabajos  en  que  se  ocupaban  : uno  era  preceptor  de  los  hijos  de  su 
señor  ( pedagogus,  wducator );  otro  intendente  {actor);  otro  tenía  el 


(1)  Teof.  InBt.  3.  17.  prin. 

(2)  D.  50, 17.  L.  32  y 20?,  f.  UIp. 

(3)  D.  22,  5,  7.  f.  Mod. 
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cargo  de  distribuir  eí  trabajo  entre  los  demas  esclavos  ( dispensa - 
tor ) ; éste  estaba  destinado  á representar  comedias  (cornadas) ; 
aquél  sometido  á los  trabajos  más  groseros  y encadenado  (compe- 
ditus).  Aun  habia  esclavos  dados  por  su  señor  á otro  esclavo,  4 
quien  estaban  obligados  á servir  como  si  fuesen  suyos  propios.  Se 
llamaban  estos  esclavos  vicarios  (serví  vicarii );  los  demas,  esclavos 
ordinarios  (serví  ordinarii).  Pero- todas  estas  diferencias  dependíale 
de  la  voluntad  del  señor,  que  podia  establecerlas  ó anularlas  á su? 
antojo. 

* 

CIUDADANOS  ó EXTRANJEROS  (cives ; peregrini , barbari). 

El  título  de  ciudadano  tenía  en  otro  tiempo  Un  valor  inestima- 
ble, ya  respecto  de  los  derechos  políticos , ya  respecto  de  los  civi- 
les. Ya  lo  hemos  visto  reservado  primero  á los  solos  habitantes  de 
Roma  y de  su  territorio  (Híst.  delder.,  p.  52);  después  concedido 
á algunas  ciudades  confederadas  del  Lacio  (id. , p.  149);  conquis- 
tado en  la  guerra  social  por  toda  la  Italia  (id.f  p.  208  y 216);  ex- 
tendido á muchas  provincias , y dado  , en  fin , por  Caracalla  á 
todos  sus  súbditos  (después  del  965  de  R. — 212  de  J.  C.)  (Id.  pá- 
gina 270). 

Antes  de  esta  última  época  se  pretendía  investigar  en  qué  caso 
un  individuo  nacía  ciudadano,  y en  qué  caso  nacía  peregrinus.  Ga- 
yo, anterior  á Caracalla  en  algunos  años,  dedica  á esta  cuestión 
más  de  una  página  de  sus  Instituciones  (1). 

* Veamos  dos  reglas  generales  que  tenían  aquí  su  aplicación,  y 
que  tendrémos  nosotros  necesidad  de  aplicar  en  algunos  casos. 
l.°  El  hijo  nacido  de  legítimo  matrimonio,  contraido  entre  perso- 
nas que  tienen  el  derecho  civil  de  unirse  ( eonnubium ) , sigue  la 
condición  del  padre  : el  hijo  nacido  fuera  de  matrimonio,  ó nacido- 
de  personas  que  no  tienen  entre  sí  el  eonnubium , sigue  la  condi- 
ción de  la  madre.  « Connubio  inter  veniente , liberi  semper  patrem 
sequuntur;  non  interveniente  connubio , matris  conditioni  acce- 
dunt  (2).s> — 2.°  Cuando  el  hijo  sigue  la  condición  del  padre.,  es 
preciso  tomar  esta  condición  en  el  momento  de  la  concepoion; 
cuando  sigue  la  condición  de  la  madre , en  el  momento  del  naci- 


(1)  Gay.  Com.  1.  4 «7  á 97. 

(2)  Ulp.  Reg.  5.  § 8.— Gay.  1.  S§  80,  89. 
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miento  : din  his  qni  jure  contracto  matrimonio  nascuntur , concep- 
tionis  temvus  spectatur;  in  his  autem  qui  non  legitime  concipiuntur, 
editionis  (1).»—  Estas  dos  reglas  proceden  de  los  principios  más 
sencillos : la  última  la  dicta  la  misma  naturaleza  de  las  cosas.  Si  el 
hijo  recibe  su  condición  de  su  padre,  la  recibe  en  el  momento  de  la 
concepción;  porque  .una  vez  concebido,  es  independiente  del  padre; 
éste  puede  estar  enfermo  y áun  morir,  miéntras  el  hijo  continúa 
desarrollándose  y viviendo ; de  la  misma  manera  puede  el  padre 
haber  sido  hecho  esclavo  y perder  los  derechos  de  ciudadano, 
miéntras  el  hijo  nace  libre  y ciudadano.  Por  el  contrario , si  el 
hijo  debe  tomar  la  condición  de  la  madre , que  es  en  el  momento 
del  nacimiento.  Durante  toda  la  gestación  sigue  todas  las  altera- 
ciones de  la  madre,  de  la  que  forma  una  parte;  padece  la  una,  pa- 
dece el  otro;  muere  ésta,  muere  comunmente  aquél;  se  hace  aqué- 
lla esclava , pierde  éste  sus  derechos  de  ciudad  y nace  esclavo  ó 
peregrinus. — Sería  preciso  deducir  de  estas  dos  reglas  que  cuando 
el  hijo  nacía  fuera  de  legítimo  matrimonio  de  una  ciudadana  y de 
un  peregrinus,  nacía  ciudadano;  pero  la  ley  Mensia  de  natis  exalte- 
rutro  peregrino  , expedida  en  tiempo  de  Augusto  , establecía  que 
en  todos  los  casos  en  que  el  padre  ó la  madre  fuese  extranjero  , lo 
sería  también  el  hijo:  <( Lex  Mensia  ex  alterutro  peregrino  natum 
deterioris  parentis  conditionem  sequijubét  (2).»  Era  preciso,  pues, 
según  esta  ley,  para  que  el  hijo  naciese  ciudadano,  que  el  padre  y 
la  madre  lo  fuesen  ambos. 

En  tiempo  de  Justiniano  existia  aún  el  derecho  introducido  por 
Caracalla  (3);  no  se  distinguían  ya  de  los  ciudadanos  sino  los  pue- 
blos realmente  extranjeros , que  se  llamaban  bárbaros  , como  los 
persas , vándalos , godos , lombardos  y francos.  Los  derechos  de 
ciudadano  en  el  orden  político  eran  casi  nulos;  en  el  orden  privado 
gozaban  del  derecho  civil , y los  extranjeros  sólo  del  derecho  de 
gentes. 


INGENUOS  y LIBERTINOS  ( ingenui ; libertiniy  liberti). 

Es  imposible  estudiar  la  historia  de  los  romanos  y leer  las  obras 
que  nos  han  dejado  sus  autores,  sin  echar  de  ver  cuán  grande  era 

(1)  Ulp.  Reg.  T.  5.  § 10.— Gay.  ibid. 

íl?  ^ T*  5'  ® kegun  MM.  Huubold  y Hugo , la  palabra  JUentia  puede  no  ser  sino  una 

corrupción  de  lex  x Elia  Senda.  Gay.  1.  $ 80. 

(3)  D.  1.  6.  7. i Ulp. 
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la  diferencia  que  habla  entre  ingenuos  y libertinos.  Esta  diferen- 
cia producía  resultados  importantes , , tanto  en  las  costumbres 
como  en  las  leyes : nuestro  texto  lo  examina  detalladamente.* 


TITULUS  IV.  TITULO  IV. 


DE  INGENUIS. 

/ingenuus  est,  qui  statim  ut  nasci- 
tur, líber  estj  sive  ex  duobus  inge- 
nuis  matrimonio  editus,  sive  ex  li- 
bertinis  duobus,  sive  ex  altero  liber- 
tino et  altero  ingenuo.  Sed  etsi  quis 
ex  matre  libera  nasc'atur,  patre  vero 
servo,  ingenutts  nihilominus  nasci- 
tur,  quemadmodum  qui  ex  inatre 
libera  et  iueerto  patre  natus  est , 
quoniam  vulgo  conceptúa  est.  Suffi- 
cit  autem  liberam  fnisse  matrem  eo 
tempore  quod  nascitur,  licet  ancilla 
conceperit.  Bt  e contrario , si  libera 
conceperit , deinde  ancilla  facta 
pariat , placrnt  eum  qui  nascitur 
liberum  nasci,  quia  non  debet  cala- 
mitas matris  ei  nocere  qui  in  ventre 
est.  Ex  his  illud  quaesitum  est:  Si 
ancilla  prsegnans  manumissa  sit, 
deinde  ancilla  postea  facta  pepere- 
rit,  liberum  an  servum  pariat  ? Et 
Marcellus  probat  liberum  nasci ; 
sufficit  enim  ei , qui  in  útero  est , li- 
beram matrem  vel  medio  tempore 
habuisse  : quod  et  verum  est. 


DE  LOS  INGENUOS. 

Es  ingenuo  el  que  desde  el  instan- 
te de  su  nacimiento  es  libre , ya  haya 
nacido  del  matrimonio  de  dos  inge- 
nuos, de  dos  libertinos,  ó de  un  li- 
bertino y un  ingenuo.  Mas  el  hijo 
nacido  de  una  madre  libre  y de  un 
padre  esclavo  nace  ingenuo , á la 
manera  que  aquel  cuya  madre  es  li- 
bre y que  tiene  un  padre  incierto, 
porque  ha  sido  vulgarmente  conce- 
bido (1).  Basta,  por  lo  demas,  que  la 
madre  sea  libre  en  el  momento  del 
nacimiento,  aunque  fuese  esclava  en 
el  de  la  concepción.  Y si,  por  el  con- 
trario , ha  concebido  libre  y parido 
esclava,  se  ha  dispuesto  que  el  hijo 
nazca  libre,  porque  la  desgracia  de 
la  madre  no  debe  perjudicar  al  hijo 
que  lleva  en  su  seno.  Por  lo  que  se 
ha  hecho  esta  pregunta : si  una  es- 
clava embarazada  es  emancipada,  y 
en  seguida  vuelve  á la  esclavitud  y 
pare,  ¿su  hijo  es  libre  ó esclavo? 
Marcelo  prueba  que  nace  libre.  Bas- 
ta, en  efecto,  al  hijo  concebido  que 
su  madre  haya  sido  libre  un  mo- 
mento , aunque  no  fuese  más  que 
durante  la  gestación , y esto  es 
verdad.  ^ 


Statim  ut  nascitur , liber  est.  Desde  el  momento  en  que  naco,  el 
ingenuo  ocupa  un  lugar  entre  los  hombres  libres,  en  su  familia  y 
en  la  ciudad.  Nunca  se  ha  visto  sometido  á ningún  derecho  de  ser- 
vidumbre,  y no  debiendo  su  libertad  á nadie  , no  tiene  impuesta, 
por  lo  mismo,  ninguna  sujeción. — Pero  ¿en  qué.  casos  nace  un 
hijo  libre,  y por  consiguiente  ingenuo?  Aplicando  las  dos  reglas 
que  acabamos  de  explicar  poco  más  arriba , sería  preciso  decidir : 
l.°,  que  si  el  hijo  es  concebido  en  matrimonio,  toma  la  condición 


(1)  Esta  exprés  ion , vulgo  conc'ptus,  está  llena  de  energía , é indica  bien  .á  un  hijo  cuya  concep- 
ción ha  tenido  lngar  fnera  de  matrimonio,  y no  puede  atribuirse  á éste  ni  al  otare. 
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que  su  padre  tenía  en  el  momento  de  la  concepción , y por  consi - 
cruiente  es  libre  , cualquiera  que  baya  sido  después  la  suerte  del 
padre  mf  2.°,  que  si  no  bay  matrimonio  , el  bijo  sigue  la  condición 
que  tiene  la  madre  en  el  momento  del  nacimiento  ; si  la  madre  es 
libre  en  este  tiempo,  lo  es  el  hijo ; si  la  madre  es  esclava,  también 
el  hijo  es  esclavo,  ya  sea  libre  el  padre  ó esclavo,  y cualquiera  que 
haya  sido  la  suerte  de  la  madre  durante  la  gestación. — Tal  era  el 
derecho  rigoroso  ó estricto.  Gayo  (1)  y Ul piano  lo  aplican,  como 
hemos  visto,  al  caso  en  que  se  trata  de  saber  si  un  hijo  nace  ex- 
tranjero, y no  dicen  que  sea  de  otro  modo  respecto  de  los  esclavos; 
pero  Paulo,  que  escribía  en  la  misma  época  que  Ulpiano  , indica 
una  excepción  hecha  á la  regla  general  en  favor  de  la  libertad  : 
(( 1.  Si  serva  conceperit , et  postea  manumissa  pepererit,  liberumpa- 
rit. — 2.  Si  libera  conceperit,  et  ancilla  f acta  pepererit,  liberum  pa- 
rtí.— Id  enim  favor  libertatis  exposcit. — 3.  Si  ancilla  conceperit , et 
medio  tempore  manumissa  sit , rursus  f acta  ancilla  pepererit , libe- 
rum. partí.  Media  enim  témpora  libertati  prodesse,  non  nocere  etiam 
possuntJ)  (2).  Marciano,  casi  contemporáneo  de  Ulpiano,  da  la 
misma  decisión  (3);  en  fin,  nuestra  versión  de  las  instituciones  atri- 
buye esta  opinión  á Marcelo,  qne  vivía  en  tiempo  de  Marco  Aure- 
lio, y en  la  misma  época  que  Gayo  (Hist.  del  der.,  pág.  267);  así, 
después  de  estos  jurisconsultos,  para  que  el  hijo  naciese  libre,  bas- 
taba que  la  madre  lo  hubiese  sido  en  nn  solo  momento  de  la  ges- 
tación : es  disposición  de  las  instituciones. 

i/Cum  autem  ingenuus  aliquis  . X.  El  que  ha  nacido  ingenuo  no 
natus  sit,  non  offi.it  ei  in  serví-  pierde  esta  cualidad  por  haber  sido 

tute  fuisse , et  postea  manumis-  reducido  á servidumbre,  y en  se- 
fium  esse  ; saepisflime  enim  constitu-  guida  emancipado;  porque  con  mu- 
tum  est,  natalibus  non  officere  ma-  chísima  frecuencia  se  ha  declarado 
numissionem.  , que  la  manumisión  no  puede  per- 

judicar á los  derechos  del  naci- 
miento. i 

Es  preciso  guardarse  bien  de  entender  por  este  párrafo  que  el 
ingenuo  no  puede  perder  nunca  esta  cualidad.  El  ingenuo  real- 
mente hecho  esclavo  ( servus ),  por  ejemplo,  ha  perdido  su  inge- 
nuidad, porque  se  ha  dejado  vender  para  participar  del  precio  ; y 
si  su  señor  lo  liberta,  se  hace  emancipado  (4) , porque  debe  la  li- 

(1)  Gay.,  Com.  1.  § 89. 

(2)  Paul.  Sent.  T.  24. 

'(3)  D.  1.  6.  5.  f.  Marc. 

(4)  D.  1.  5.  21,  f.  llodéet.  : 
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bertad  á su  Señor.  Peto  el  ingenuo  reducido  á la  esclavitud  (m 
■ servitute} , por  ejemplo  , el  bijo  que  en  su  infancia  ha  sido  robado 
por  los  piratas  y vendido  como  esclavo,  no  ha  perdido  nunca  su 
ingenuidad,  y si  su  señor  le  da  libertad,  no  se  hace  emancipado, 
porque  no  debe  á su  señor  la  libertad , que  se  le  había  quitado  de 
hecho,  pero  que  no  había  nunca  perdido  de  derecho.  La  diferencia, 
está,  pues,  en  estas  expresiones  : in.  servitute  esse , servus  esse  , de 
las  cuales  la  primera  expresa  el  hecho  y la  segunda  el  derecho. — 
Un  hombre  tiene  una  mujer  libre  á su  servicio,  que  después  de  pa- 
rir muere,  dejando  un  hijo  vivo.  El  señor  muere  algún  tiempo  des- 
pués, y su  heredero  cree  que  el  hijo  es  esclavo,  lo  guarda  como  tal 
y en  adelante  le  da  libertad.  Este  hijo  no  se  hace  emancipado, 
porque  se  hallaba  in  servitute , pero  no  era  servus . Este  es  un  ejem- 
plo citado  por  Teófilo. — De  todas  estas  observaciones  puede  infe- 
rirse que  la  definición  del  ingenuo , dada  en  el  párrafo  preceden- 
te, no  es  enteramente  exacta;  no  bastaba  decir:  el  ingenuo  es 
aquel  que  ha  nacido  libre;  sino  que  era  preciso  añadir:  y que  nun- 
ca ha  cesado  de  serlo. 


TITULUS  Y.  TITULO  V. 

DE  LIBER TINIS.  DE  LOS  LIBERTINOS  <5  EMANCIPADOS. 

El  esclavo  libre  de  la  servidumbre  se  llamaba  libertino  {liberti- 
nus  en  cuanto  á la  designación  general  de  su  estado , y libertus 
cuando  se  le  considera  con  relación  á su  patrono)  ; el  que  le  daba 
libertad  se  llamaba  patrono  ( patronus ).  Las  costumbres  y las  leyes 
habiañ  separado  á los  libertinos  de  los  ingenuos,  y habían  formado 
de  ellos  una  clase  aparte. — Respecto  de  las  costumbres,  el  recuerdo 
de  su  esclavitud  los  señalaba  siempre  como  con  una  marca,  y los 
Colocaba  en  una  categoría  bien  inferior  á los  que  sólo  debían  su 
libertad  á su  nacimiento.  El  antiguo  esclavo  tomaba  el  nombre  de 
su  patrono ; ordinariamente  permanecía  agregado  á su  casa,  y des- 
pués de  haberle  servido  como  esclavo , continuaba  sirviéndole 
como  libertino  (1).  No  temía  entregarse  á ocupaciones  que  un  in- 
genuo no  habría  nunca  desempeñado,  como  la  de  dirigir  un  esta- 
blecimiento de  comercio,  un  navio  ó una  tienda ; á veces  se  hacía 


(1)  ÍDSt.  2.  8.  2. 
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útil  por  sus  conocimientos  en  los  negocios  ó en  la  jurisprudencia; 
frecuentemente  era  el  confidente  y el  cómplice  de  su  patrono ; la 
mayor  parte  de  aquellos  emperadores  que  han  dejado  en  la  histo- 
ria un  nombre  vergonzoso  tuvieron  por  consejeros  á libertinos; 
Narciso  inspiró  y dirigió  casi  todos  los  atentados  de  Nerón  ; pero 
á veces  también  aquellos  esclavos  que  habian  obtenido  la  libertad 
parecían,  por  sus  talentos,  que  pretendían  vengarse  de  los  agravios 
de  la  fortuna.  Terencio  debió  su  libertad  á la  manumisión , y Ho- 
racio era  hijo  de  un  libertino  : al  nacer  habian  recibido  el  genio, 
que  ha  hecho  que  lleguen  hasta  nosotros  sus  nombres  y sus  obras. 
— Respecto  de  las  leyes,  los  emancipados  ó libertinos  no  podían, 
en  el  orden  político,  aspirar  á ciertas  dignidades  ni  tenían  el  dere- 
cho de  usar  un  anillo  de  oro  [jus  aureorum  annulorum ),  signo  dis- 
tintivo de  los  caballeros,  que  habia  llegado  á ser  común  á todos 
los  ingenuos ; por  último,  estaba  prohibido  á los  patricios  empa- 
rentar con  ellos.  En  el  orden  privado,  la  circunstancia  más  carac- 
terística consistía,  en  que  el  libertino , al  incorporarse  con  hombres 
libres,  se  encontraba  solo  y sin  familia  civil ; y esto  debia  necesa- 
riamente alterar,  respecto  de  él,  todas  las  reglas  de  esta  materia, 
como  las  de  tutela  y sucesiones.  En  esta  situación  las  leyes,  de* 
acuerdo  con  las  costumbres , le  habian  dado  en  cierto  modo  por 
familia  Ja  del  j>atrono,  su  padre  ( patronus ) , en  la  libertad  y en  la 
ciudad,  que  le  daba  su  nombre,  y hácia  el  que  tenía  que  cumplir 
muchos  deberes,  cuya  reunión  formaba  lo  que  se  llamaba  los  dere- 
chos de  patronato  (Jura  patronatus). 

En  los  primeros  tiempos  de  la  república  habia  pocos  esclavos, 
y por  tanto  pocos  libertinos,  que  se  distinguían  mucho  de  los  in- 
genuos. Posteriormente  se  multiplicaron  los  esclavos  y también 
los  libertinos ; en  las  últimas  guerras  civiles  se  formaron  con  ellos 
Jegiones,  cosa  contraria  al  derecho  constitutivo.  Augusto  quiso  re- 
primir en  muchas  leyes  las  frecuentes  manumisiones  (Hist.  del  de- 
recho, pag.  258);  pero  la  fortuna  y las  costumbres  del  imperio  no 
eran  semejantes  á las  de  la  república;  las  cosas  continuaron  su 
curso  ; los  ciudadanos  emancipados  se  asemejaron  á los  ingenuos; 
frecuentemente  los  emperadores  concedían ‘á  alguno  de  aquéllos  el 
derecho  de  regeneración  ( jus  regenerationis ) , y de  esta  manera  se 
encontraban  en  cierto  modo  regenerados,  colocados  entre  los  in- 
genuos, y pudiendo  usar  el  anillo  de  oro.  Por  último,  Justiniano 
aca  ó por  hacer  desaparecer  toda  diferencia  en  esta  materia , con- 
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cediendo  á todos  los  emancipados  la  regeneración , y manteniendo 
sólo,  paja  distinguirlos  de  los  ingenuos,  los  derechos  del  patrono  y 
de  su  familia. 

Son  libertinos  los  que  se  han  li- 
brado de  una  justa  servidumbre  por 
medio  de  la  manumisión.  La  manu- 
misión es  la  acción  de  dar  la  liber- 
tad ; porque  en  tanto  que  uno  es  es- 
clavo, está  bajo  la  mano  y potestad 
del  señor  : del  poder  de  éste  se  libra 
por  medio  de  la  manumisión.  Esta 
disposición  toma  su  origen  del  de- 
recho de  gentes  ; pues  según  el  de- 
recho natural,  todos  loa  hombres 
nacían  libres,  y no  habia  manumi- 
sión, porque  no  so  conocía  la  escla- 
vitud. Pero  cuando  el  derecho  de 
gentes  introdujo  la  servidumbre,  se 
introdujo  también  en  seguida  el  be- 
neficio de  la  manumisión  ; y cuando 
en  los  primitivos  tiempos  todos  los 
hombres  eran  iguales,  se  principia- 
ron á dividir  en  tres  especies,  según 
el  derecho  de  gentes  ; los  libres;  en 
oposición  á éstos,  los  esclavos;  y en 
tercer  lugar  los  libertinos,  que  ha- 
bian  cesado  de  ser  esclavos. 

Para  que  un  hombre  que  habia  salido  de  la  servidumbre  se  hi- 
ciese libertino,  era  preciso  que  su  servidumbre  fuese  real  y de  de- 
recho, pues  en  otro  caso  la  manumisión  no  hacía  perjuicio  á su 
libertad  : por  eso  dice  el  texto  ex  justa  servitute.  Los  últimos  tér- 
minos del  párrafo  qui  desierant  esse  serpi,  expresan  la  misma  idea, 
y ánn  tienen  alguna  cosa  de  más  general  que  la  primera  defini- 
ción, porque  no  comprenden  la  palabra  manumissi,  libres  por  ma- 
numisión, pues  habia  esclavos  que  podian  ser  emancipados  de  otras 
maneras  que  por  manumisión.  La  etimología  de  manumissio  es 
muy  natural  : de  mana  missio ; la  expresión  manui  subesse  se  ha- 
llaba destinada  entre  los  romanos  para  expresar  la  idea  de  estar 
bajo  el  poder ; el  esclavo  está  sab  manu  domini : y por  eso  el  acto 
que  lo  libra  de  este  poder,  de  esta  mano  que  pesa  sobre  él , se  llama 
manumissio.  Veremos,  sin  embargo,  que  la  palabra  manus , toma- 
da aquí  en  un  sentido  general,  estaba  destinada  en  otro  tiempo 
para  designar  especialmente  el  poder  del  marido  sobre  la  mujer. 

I.  Multis  autem  modis  manumis-  1.  De  muchos  modos  se  hace  la 
sio  procedit. : ■ aut  enim  ex  sacris  manumisión  ; ó en  las  sacrosantas 


Libertini  sunt,  qui  ex  justa  servi- 
tute manumissi  sunt.  Manumissio 
autem  est  datio  libertatis ; nam 
quatndiu  quis  in  servitute  est,  ma- 
nui et  potestati  suppositus  est : 
manumissus  liberatur  a postetate. 
Quse  res  a jure  gentium  originem 
sumpsit;  utpote,  cum  jure  natu- 
rali  oírme s liberi  naseerentur,  ncc 
easet  nota  manumissio  , cum  ser- 
vitus  esset  incógnita.  Sed  postquam 
jure  gentium  servitus  invassit , se- 
eutum  est  beneficium  manumissio- 
nis;  et  cum  uno  communi  nomine 
omnes  homines  appelarentur , jure 
gentium  tria  hominum  genera  esse 
cceperunt : liberi  et  his  contrarium 
serví,  et  tertium  genus  libertini,  qui 
dessierant  esse  serví. 
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coRstítutionibns  iu  s acros anet Í3 
ecclebiie , &ut  vindicta,  aut  Ínter 
amic-OH,  aut  per  epietolam,  aut  per 
testaraentum,  aut  per  aliara  quam* 
libet  ultimara  voluntatem.  Sed  et 
aliis  multis  modis  libertas  servo 
competeré  potest,  qui  tam  est  vete- 
ribus,  quam  ex  uostris  constitutio- 
nibus  introducti  eunt. 
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iglesias,  conforme  á las  constitucio- 
nes imperiales , ó por  la  vindicta,  ó 
entre  amigos,  ó por  carta,  ó-por  tes- 
tamento, ó por  cualquier  otro  acto 
de  la  última  voluntad.  Mas  de  otras 
muchas  formas  puede  darse  la  liber- 
tad al  esclavo,  cuyas  formas  han 
sido  introducidas , tanto  por  las 
constituciones  antiguas  cuanto  por 
las  nuestras. 


11/3.  manumisión  no  ora  un  acto  que  afectaba  tínicamente  a un 
interes  privado ; es  preciso  comprender  bien  su  verdadero  carác- 
ter. Su  objeto  natural  consistía  en  dar  libertad  al  esclavo,  y una 
vez  libre,  hacerle  entrar  en  la  sociedad  con  cualesquiera  derechos, 
cuyos  derechos  eran  los  de  ciudadano.  Tres  partes  había  interesa- 
das : el  señor,  que  perdía  su  poder;  el  esclavo,  que  mudaba  de 
condición,  y la  ciudad,  que  lo  admitía  en  su  seno  por  uno  de  sus 
individuos.  Estas  tres  partes  debían,  pues,  intervenir  en  el  acto. 
La  sola  voluntad  del  señor  no  bastaba  para  verificar  la  manumi- 
sión; la  ciudad  concurría  siempre  al  acto,  representada  por  el  cen- 
sor en  la  manumisión  por  el  censo,  por  el  pueblo  mismo  reunido 
en  comisión  en  la  manumisión  por  testamento  y por  el  magistrado 
en  la  manumisión  por  vindicta.  Toda  manumisión  hecha  por  el  pro- 
pietario solamente  no  era  más  que  un  acto  privado ; sin  embargo, 
vemos  frecuentemente  que  los  señores  manumitían  al  esclavo,  ya 
haciéndole  sentar  á su  mesa  en  señal  de  libertad,  ya  declarando  su 
intención  en  presencia  de  sus  amigos ; pero  esto  no  era  más  que 
un  negocio  particular  entre  e.1  esclavo  y su  señor,  que  se  reducía 
á que  este  prometiese  no  ejercer  su  poder : el  esclavo  no  se'  hacía 
ni  libre  ni.  ciudadano  romano,  porque  la  ciudad  no  tomaba  parte 
en  su  manumisión,  y el  señor  podía,  cuando  quería,  recobrar  el 
poder  que  había  prometido  no  ejercer  ya,  porque  no  se  considera- 
ba obligado  con  su  esclavo  : es  verdad  que  los  pretores  se  oponían 
á esto.  En  adelante,  una  ley  llamada  Junle  sancionó  la  jurisdic- 
ción pretoriana  y quiso  que  estos  esclavos  viviesen  siempre  como 
libres,  pero  no  como  ciudadanos  (1).  En  fin,  Justiniano,  en  cuyo 


(1)  Ijo  que  acabamos  de  decir  se  deduce  como  consecuencia  forzosa  de  las  diversas  di?posicione* 
sobre  la  emancipación  y la  naturaleza  de  este  acto,  Hé  aquí  sobre  este  asunto  un  pasaje,  que  es  no- 
e para  no  citarlo  : se  ha  tomado  de  un  antiguo  jurisconsulto  romano.  « Primum  ergo  videamus 
qua  est  quod  dicitur , eos  qui  inter  amicos  apud  veteres  manumittebantury  non  esse  liberas  ♦ sed  do - 
minxv°  úntate  in  liberta  te  morari,  et  tantum  serví  endi  metu  Hberar-t.  Antea  enim  una  libertas  erat; 
e ertasjkbat  vel  ex  vindicta,  vel  ex  testamento,  vel  in  ceñan  ; et  civitas  romana  competit  manu - 
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tiempo  el  título  de  ciudadano  distaba  mucho  de  tener  el  precio  que 
se  le  daba  en  Roma,  no  estableció  ninguna  diferencia  entre  estas 
diversas  maneras  de  manumissio , y por  eso  los  esclavos  pudieron, 
sin  el  concurso  de  la  ciudad , y por  sola  la  voluntad  del  señor,  re- 
cibir, no  sólo  la  libertad,  sino  aun  los  derechos  de  ciudad. 

De  lo  dicho  es  fácil  deducir  que  las  formas  de  manumisión  se 
dividen  en  formas  en  las  cuales  interviene  la  autoridad  pública,  y 
formas  en  las  que  no  interviene  (formas  públicas  ó formas  priva- 
das), que  esta  división  importa  observarla  en  la  primitiva  j nrispru- 
dencia ; porque  las  manumisiones  con  intervención  de  la  autoridad 
pública  eran  las  únicas  que  existían  en  los  primeros  tiempos,  las 
únicas  que  producían  efectos  sancionados  por  el  derecho ; y des- 
pués de  la  ley  Junta,  porque  las  manumisiones  públicas  eran  las 
únicas  que  hacían  ciudadanos,  dando  las  otras  sólo  el  ejercicio  irre- 
vocable de  la  libertad;  pero  que  en  tiempo  de  Justiniano  dejan  de 
tener  estos  diversos  actos  la  misma  importancia,  pues  todas  las 
formas  producen  los  mismos  efectos. 

FORMAS  PÚBLICAS  DE  MANUMISION. 

Manumisión  por  censo  ( censu ).  Cuando  el  censor  formaba  el 
censo  de  los  ciudadanos,  córaparecian  en  su  presencia  el  esclavo  á 
quien  se  quería  dar  libertad  ,'y  el  señor  que  renunciaba  á su  po- 
der ; y'  entonces  aquel  magistrado , en  virtud  de  los  poderes  que  le 
estaban  confiados,  inscribía  al  esclavo  en  las  tablas  del  censo  y en- 
tre los  romanos , formalidad  muy  sencilla  y natural , que  sólo  era 
un  principio  de  ejecución  de  los  efectos  que  debía  producir  la  ma- 
numisión. Tal  es  la  primera  forma  de  manumisión,  cuja  memoria 
se  conserva:  tuvo  su  origen  poco  tiempo  después  de  Servio.  ( His- 
toria del  der,}  pág.  43).  Bajo  el  imperio  cayó  en  desuso  la  institu- 
ción del  censo.  Durante  el  espacio  de  casi  doscientos  años,  desde 
Vespasiano  hasta  Decio  (de  827  de  R.  á 1002),  no  se  hizo  ningún 
otro  censo,  y en  este  intervalo  hablan  los  jurisconsultos  de  la  ma- 
numisión por  censo,  los  unos  como  siempre  existente  (1),  porque 


mtssis,  quae  appeVatur  legitima  libertas.  Hi  autem  qui  domini  volúntate  ín  libértate  erant,  mane- 
bnnt  serví , et  manwnissores  auiébant  eos  iterum  per  vim  in  servitutem  ducere:  sed.  inte nreniebat 
preetor,  et  non  permittebat  manumitsum  serviré , etc.»  (Veteris,  jnriscons.  frag.  De  manum.,  § 6.) 

(1)  Gay.  1. 17. 
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no  se  hallaba  abolida  de  derecho , y los  otros,  como  no  existente 
ya,  porque  había  caído  en  desuso  (1)-  DI  emperador  Decio  (1002 
¿e  u. 249  de  J.  C.)  mandó  hacer  un  censo,  que  fué  el  último 

que  se  hizo. 

Manumisión  por  vindicta  (vindicta).  La  manumisión  de  que  aca- 
bamos de  hablar  se  verificaba  cada  cinco  años;  no  podia  bastar 
para  mucho  tiempo.  Sin  embargo,  ¿qué  medio  podia  encontrarse 
para  hacer  libre  y ciudadano  á un  esclavo  sin  la  inscripción  en  el 
censo?  Este  medio  lo  suministró  una  acción  simbólica,  muy  pro- 
pia del  genio  de  los  primeros  romanos.  Cuando  un  hombre  libre 
se  hallaba  injustamente  en  servidumbre,  cualquier  ciudadano  inte- 
resado por  aquél  se  dirigía  al  cónsul  que  administraba  la  justicia, 
y obtenía  su  libertad  ( in  libertatem  vindicabat ) (2).  Entonces  tema 
lugar  el  proceso  ó causa  llamada  causa  líber  alis,  sobre  la  cual  se 
pronunciaba  la  sentencia  que  lo  declaraba  libre  (3).  Una  represen- 
tación ficticia  de  esta  causa  ó proceso  conducía  á la  manumisión. 
El  señor  y el  esclavo  se  presentaban*  al  cónsul , y ante  él,  con  for- 
malidades que  no  conocemos  bien,  un  amigo  ó el  lictor,  desempe- 
ñando el  papel  de  demandante  ( adsertor  libertatis ),  fingía  obtener 
la  libertad  como  perteneciente  ó,  este  hombre ; el  señor  no  contes- 
taba nada,  y el  magistrado,  dando  una  especie  de  decisión,  lo  de- 
claraba libre  según  el  derecho  de  los  romanos.  De  esta  manera  se 
conseguía  el  objeto  que  se  pretendía.  En  estas  formalidades  figu- 
raba una  barita  ( fertuca , vindicta ),  úna  especie  de  lanza,  que  en- 
tre los  romanos,  pueblo  guerrero  y expoliador,  era  un  símbolo  de 
propiedad,  que  se  usaba  en  todos  los  procedimientos  en  que  se  tra- 
taba de  recobrar  aquélla,  a Festuca  autem  utebantur  quasi  hastee 
loco,  signo  quodam  justi  dominii : máxime  ( enim ) sua  esse  crede- 
bant  quee  ex  hostibus  ccepissentD  ('4).  Esta  lanza  se  ponía  sobre  el 
esclavo  cuando  se  le  daba  libertad  (in  libertatem  vindicare)  ; y por 
eso  la  manumisión  por  este  medio  se  llamaba  vindicta,  manumis- 
sio.  Los  magistrados  ante  quienes  se  hacía,  este  acto  fueron  al 
principio  los  cónsules,  a quienes  se  añadió  los  pretores  cuando  se 
creo  su  jurisdicción,  después  los  procónsules  y los  diversos  presi- 
dentes de  las  provincias. 

(1)  Ulp.  t.  1 . § 8.  frag.  se  explica  asi : <x  Censu  manumittebantUT  olim  jw i lustrali  censu  Romee 
■ttttsu  aominomrn  ínter  cives  romanos  cemum  profitébantur.'b 

(2)  Egte  demandante  se  llamaba  adsertor  libertatis. 

(8)  Dig.  40.  12.  De  liberali  causa. 

(4)  Gay.  4.  § 16.  in  fin. 
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Esta  opinión  sobre  la  emancipación  por  la  vindicta-,  disputada 
aún  en  la  época  en  que  se  emitió  en  la  primera  edición  de  esta 
obra,  es  hoy  'tina  cosa  vulgar,  que  se  considera  como  fuera  de  toda 
duda.  La  manumisión  por  vindicta  era  una  aplicación  particular 
de  la  in  jure  cessio  (1).  En  cuanto  al  pormenor  de  las  formalida- 
des y de  las  palabras  usadas,  cualesquiera  que  ellas  fqesen,  caerían 
en  desuso  en  tiempo  de  los  emperadores.  Un  fragmento  de  Her- 
mogeniano  nos  enseña  que  en  su  tiempo  se  practicaba  la  manumi- 
sión sin  que  el  señor  habíase,  porque  se  suponían  pronunciadas  las 
palabras  solemnes  (2)  : no  era  necesario  que  el  magistrado  estu- 
viese en  su  tribunal,  pues  podía  manumitir  en  cualquier  parte  en 
que  se  hallase.  Ulpiano  refiere  que  vio  al  pretor  manumitir  estan- 
do en  el  campo,  y sin  que  sus  lictores  se  hallasen  presentes  (3). 

Manumisión  por  testamento  ( testamento ).  El  testamento  no  po- 
día hacerse  al  principio  sino  ante  los  comicios  del  pueblo , que  de- 
bían ratificar  la  voluntad  del  testador,  como  si  se  tratase  de  rati- 
ficar un  proyecto  de  ley.  Era  natural  que.  de  este  modo  pudiera 
manumitirse,  pues  á ello  concurría  el  pueblo.  El  esclavo  sólo  in- 
tervenía como  cualquier  otro  legatario,  porque  el  testamento  sólo 


(1)  Es  preciso  no  detenerse  en  las  diferentes  descripciones  hipotéticas  y frecuentemente  contra- 
dictorias de  la  manumisión  por  viril  i ta.  El  liotor,  segnn  unos,  y el  señor,  según  otros,  agarrando 
al  esclavo  para  indicarlo  mejor  al  magistrado , declaraban  su  intención  diciendo : hunc  hominem 
liberum  esse  tolo , y despnes  de  haberle  dado  un  bofetón , como  último  acto  de  en  p <der,  lo  empu- 
jaban, haciéndole  dar  una  vuelta  al  rededor  y diciéadole  : Abito  quo  volé s.  Entóneos  el  pretor  le 
hacia  imponer  la  varita  ( vindicta ) y lo  declaraba  libre.  Alio  te  Uberum  mole  Quiritium.  Hoy,  con  las 
nociones  que  poseemos  acerca  de  las  acciones  de  la  ley,  no  es  licito  equivocarse  sobre  el  carácter 
general  de  este  acto.  Infinitas  razones  hay  que  prueban  que  la  manumisión  por  vindicta  era  una 
ficción  de  la  causa  liberalis.  Se  jüscifica  asi  del  mudo  más  satisfactorio  cómo  llegó  el  caso  de  no  ser 
necesaria  la  inscripción  en  el  censo;  se  citan  ademas,  en  apoyo  de  lo  dicho,  más  de  un  ejemplo 
de  semejantes  ficciones.  Para  dar  á alguno  la  propiedad  romana  de  una  cosa  que  no  le  pertenecía, 
se  representaba  ante  el  pretor  un  litigio.  La  persona  á.  quien  se  quería  dar  aquélla , fingía  recobrar 
la  cosa,  el  señor  no  decía  nada,  y el  magistrado , como  decidiendo , daba  la  causa  ga  <ada  al  que  la 
había  recobrado  (Gayo  2.  § 24. — Ulp.  Reg,  T.  10.  § 9 y sig.).  Este  procedimiento  se  llamaba  in  jure 
cessio.  Para  dar  su  hijo  en  adopción  á alguno,  este  último , después  de  las  formalidades  necesarias 
para  anular  el  poder  paterno  del  padre,  se  apoderaba  del  hijo  como  suyo  en  presencia  del  magis- 
trado ; el  padre  no  contestaba , y el  pretor  adjudicaba  el  hijo  al  que  de  él  se  h . Día  apoderado 
(Aul.  Gel.  5.  19.).  Esta  era  una  aplicación  especial  de  la  in  jure  cessio.  La  manumisión  por  vindicta 
era  diversa.— Así  se  expiica  con  mucha  exactitud  Boecio  en  sus  notas  sobre  los  tócicoa  de  Cice- 


rón: «Erat  etiam  para  altera  accipieud®  libertatis,  qute  vindicta  vocabatnr.  Vi  dicta  vero  Cst 
virgula  quíedam,  quam  lictor  manumittendi  serví  capiti  imponens,  eumdern  servuin  in  libertatem 
viiidicabat , dicens  queedam  verba  solemnia,  atque  ideo  illa  virgula  vindicta  vocauatnr.D  — Según 
Tito  Livio  (L.  2.  c.  5.) , la  expresión  manumissio  vindicta  tomaba  su  origen  de  un  < sclavo  llamado 
V indicio , que  fuó  el  primero  que  fué  manumitido  en  esta  forma,  por  haber  descubierto  la  conspi- 
ración de  !os  hijos  de  Bruto.  TeOíilo  refiere  las  dos  etimologías.  No  dudamos  en  considerar  como 
fabulosa  la  de  Tito  Livio. 

(2)  D.  40.  2.  23.  f.  Hermog. 

(3)  D.  40.  2.  8.  f,  Ulp.  ...  T¿  . 
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se  hace  para  el  momento  de  la  muerte  del  testador , y hasta  en- 
tonces no  produce  ningún  efecto.  En  adelante  las  formalidades  se 
hicieron  menos  rigorosas  : en  vez  de  la  intervención  del  pueblo, 
bastaba  la  de  un  cierto  número  de  testigos;  pero  las  manumisio- 
nes continuaron  haciéndose  en  este  acto. — Así  se  daba  la  libertad, 
directamente  ó por  fideicomiso.  Directamente , cuando  el  testador, 
sin  valerse  de  ningún  recurso  intermedio , declaraba  su  volun- 
tad : Servus  meus  Cratinus  líber  esto ; líber  sit ; Cratinum  libe - 
rum  esse  jabeo;  por  fideicomiso , cuando  el  señor  empleaba  á un 
tercero,  á quien  rogaba  emancipase  al  esclavo  : Heves  meus  rogo  te 
ut  Saccum  vicini  mei  servum  manumitías;  f.dei  committo  Aereáis  mei 
ut  iste  eum  servum  manumittat  (1).  Las  diferencias  entre  estas  dos 
formas  eran  grandes.  La  libertad  directa  no  podia  darse  por  el 
testador  sino  á su  esclavo  (2)  ; la  libertad  fideicomisaria  áun  al 
esclavo  de  otro  (3),  pues  el  heredero  se  hallaba  encargado  de 
comprarle  y de  manumitirle;  el  esclavo  directamente  manumitido 
era  libre  de  pleno  derecho  desde  el  momento  que  había  un  here- 
dero (4);  el  esclavo  manumitido  por  fideicomiso  no  se  hacía  libre 
sino  cuando  el  heredero  ó la  persona  encargada  del  fideicomiso  lo 
manumitía : el  primero  era  manumitido  del  difunto,  y se  le  llama- 
ba libertus  orcinas,  porque  su  patrono  se  hallaba  entre  los  muertos 
( ad  orea ) ; la  familia  de  este  último  quedaba  revestida  según  el 
derecho  ordinario  de  la  parte  de  los  derechos  de  patronato  que  le 
correspondía  (5);  el  segundo  tenía  por  patrono  al  que  se  había 
encargado  de  manumitirle  (6).  También  se  podia  por  testamento 
dar  libertad  bajo  condición  o desde  cierto  dia  (sub  conditioni,  a 
dié),  pero  no  hasta  cierto  dia  (ad  dieni)  (7);  el'esclavo  manumitido 
de  esta  manera:  que  Panfilo  sea  libre  durante  diez  años;  lo  sería 
para  siempre.  La  razón  es  muy  clara;  la  cualidad  de  hombre  libre 
y de  ciudadano  no  puede  adquirirse  por  un  momento  y perderse 
sin  un  motivo  posterior. 

Manumisión  en  las  iglesias  (in  sacrosanctis  ecclesiis).  Hallamos 
en  el  codigo,  sobre  esta  forma  de  manumitir , dos  constituciones 

(1)  Ulp.  Reg.  T.  2.  § 7. 

(2)  D.  40.  4.  35.— Inst.  2.  21.  2. 

(3)  D.  40.  6.  31.  p.  f.  Paul. — Ulp.  Reg.  2.  10. 

(4)  D.  40.  4. 11.  § 2.  f.  Pomp.  y 25  f,  Ulp.— Ulp.  Reg.  1.  22. 

(6)  Cod.  7.  6.  1.  § 7. 

(6)  Ulp.  Reg.  T.  2.  § 8, 

(7)  D.  40.  4.  1.  33.  34.  f.  Paul 
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expedidas  en  316  de  J.  C.,  enando  Constantino  dividía  el  imperio 
con  Licinio  y principiaba  á proteger  la  religión  cristiana , época 
en  que  ya  bacía  cerca  de  un  siglo  que  no  se  había  verificado  el 
censo.  Esta  manumisión  se  hacía  delante  de  los  obispos  en  pre- 
sencia del  pueblo;  se  hacía  constar  por  un  acta  que  firmaba  el  pon- 
tífice (1).  Según  parece,  se  escogía  para  esta  formalidad  un  dia 
de  fiesta  solemne,  como  la  de  pascua.  Cujaeio  habla  de  un  acto 
semejante  que  se  hallaba  grabado  en  piedra  encima  de  las  puertas 
de  la  antigua  catedral  de  Orleans,  y que  se  refiere  á la  época  feudal 
de  la  Edad  Media , en  que  esta  institución  se  conservaba,  aunque 
con  algunas  modificaciones  : Ex  beneficio  S.  *¡*  per  Joannem  episco- 
pum  et  per  Albertum  S.  Casatum  factus  es  líber  Lemtbertus,  teste 
hac  sancta  ecclesia  (2).  ((Por  la  gracia  de  la  Santa  Cruz,  por  el  mi- 
nisterio de  Juan , obispo , y por  la  voluntad  de  Alberto,  vasallo  de 
la  Santa  Cruz , Lemberto , esclavo  de  este  último , ha  recibido  la 
libertad  en  presencia  de  los  fieles  de  esta  iglesia.» 

FORMAS  PRIVADAS  DE  MANUMISION. 

Por  carta  ( per  epistolam ).  Los  señores,  dice  Teófilo,  escribían  á 
veces  á un  esclavo  que  se  hallaba  lejos  de  ellos,  y á quienes  per- 
mitían vivir  en  libertad  : éste  es  el  origen  de  la  manumisión  per 
epistolam.  Justiniano  exigió  que  la  carta  ó escrito  que  contenia  la 
manumisión  fuese  firmado  de  cinco  testigos  (3). 

Entre  amigos  ( ínter  amicos').  La  declaración  del  señor,  hecha 
en  presencia  de  sus  amigos,  ponía  en  libertad  al  esclavo.  Justinia- 
no fijó  en  cinco  el  número  de  testigos  presentes  : se  extendía  un 
acta  en  que  se  acreditaba  haber  oido  la  declaración  (4). 

Por  codicilo  ( per  codicillum).  El  codicilo  es  un  acto  sin  solem- 
nidades, en  el  cual  se  podía  expresar  su  última  voluntad  acerca  de 
las  dádivas,  legados  y otras  disposiciones  particulares  que  se  en- 
comendaban al  heredero.  Justiniano  exigió  que  el  codicilo  fuese 
firmado  por  cinco  testigos  (5).  En  este  acto  se  podía  manumitir, 


(1)  coa.  1. 13. 

(2)  Cuj.  Inst.  D.  Just.  notas, 

(3)  Cod.  7.  6.  1.  § i. 

(4)  Cod.  7.  6.  2. 

(5)  Cod.  6.  36.  8.  } 3. 
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y á esta  forma  de  manumisión  alude  la  expresión  de  nuestro  texto : 
per  quamlibet  aliam  ultimam  voluntatem. 

Había  también  otras  muchas  formas  contenidas  en  una  consti- 
tución de  Justiniano  (1),  que  son  las  siguientes:  si  un  señor  arro- 
jaba de  sí  y abandonaba  sin  ningún  auxilio  á su  esclavo  enfermo 
de  peligro,  ó bien  si  prostituía  á una  esclava,  vendida  bajo  condi- 
ción de  que  no  lo  sería,  quedaba  libre  sin  patrono. — Si  el  esclavo, 
conforme  á la  voluntad  del  difunto  ó de  su  heredero,  ha  ido  delan- 
te del  acompañamiento  fúnebre  de  su  señor  llevando  el  gorro  de 
la  libertad , era  libre , á fin  de  que  no  aparezca  que  el  señor  se  ha 
atribuido  por  ostentación  el  falso  mérito  de  una  manumisión  afec- 
tada.— Si  después  de  haber  abogado  contra  algún  hombre  y haber 
hecho  que  se  declare  su  esclavo , se  recibe  de  alguno  el  precio  de 
aquél. — Si  el  señor  ba  casado  un  hombre  libre  con  una  mujer  es- 
clava, constituyéndole  una  dote. — Si  en  un  actó  público  ha  dado 
• á su  esclavo  el  nombre  de  hijo. — Si  en  presencia  de  cinco  testigos 
le  ha  devuelto  ó roto  los  títulos  que  acreditan  su  servidumbre. — 
Había  en  otro  tiempo  otros  medios  de  manumitir  sin  solemnidad; 
por  ejemplo,  cuando  el  señor  hacía  sentar  al  esclavo  á su  mesa  en 
señal  de  libertad  ( per  convivium , per  mensam  Ínter  epulas ) ; pero 
Justiano  sólo  ha  sancionado  los  modos  que  acabamos  de  referir,  y 
algunos  otros  indirectos  que  tendrémos  ocasión  de  citar  (2). 


II.  Serví  autem  a dominis  sem- 
per  inanumirti  solent  : adeo  ut  vel 
in  transitu  manumittantur,  veluti 
cum  prsetor,  aut  praeees , aut  pro- 
codbuI  in  balneum,  vel  in  theatrum 
eunt. 

III.  Libertinormn  autem  status 
tripartitus  antea  fuerat.  Nam  qui 
manumittebantur  modo  uiajorem  et 
justatn  libertatem  conRequebantur ; 
et  fiebant  cives  Romani  ; modo  mi- 
norem , et  Latini  < i-x  lege  Junia 
Norbana  fiebant ; modo  inferiorem 
et  fiebant  ex  lege  .dElia  Sentía  dedi- 
titiorum  numero.  Sed,  dedititiorum 
quidem  pessiina  conditio  jam  ex 
multis  temporibus  in  disuetudinem 
abiít ; Latinorum  vero  nomen  non 


2.  Siempre  loa  señores  han  acos- 
tumbrado manumitir  á sus  esclavos: 
lo  hacen  hasta  por  tránsito,  como, 
por  ejemplo,  cuando  el  pretor,  el 
procónsul  ó el  presidente  se  dirigen 
al  baño  ó al  teatro. 

3.  Los  libertinos  podían  antes 
distribuirse  en  tres  estados  diferen- 
tes. Porque,  ya  adquirían  una  liber- 
tad completa  y legítima,  y se  ha- 
cían ciudadanos  romanos  ; ya  una 
libertad  menor,  y,  según  la  ley  Jo- 
lia  Normana,  se  hacían  latinos  ; ya 
una  libertad  ínfima  , y por  la  ley 
iElia  Sentía  se  hacían  del  número  de 
los  dediticioB.  Pero  ya  hace  mucho 
tiempo  que  los  últimos  de  estos  ma- 
numitidos, los  dediticios,  hau  des- 


(1)  Cod.  7.  6.  3 A 12. 

(2)  Cod.  7.  6.  12. 
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frequentabatur ; ideoque  ndstra  pie- 
tas  omni a augere  et  in  meliorem 
statum  reducere  dcsiderans , duabus 
constó  utionibua  hoc  emendabit,  et 
in  pristinum  statum  reduxit , quia 
et  in  primie  urbis.  Romas  cunabilis 
una  atque  simplex  libertas  compe- 
tebat,  id  est,  eadem  quain  habebat 
manumisor,  niei  quod  seilicet  liber- 
tinus  sit  qui  manumittitur , licet 
mannmÍHsor  ingenuus  sit.  Et  dedi- 
titios  quidera  per  constitutionem 
noBtram  expullimns,  quam  promul- 
gavimus,  inter  noatras  decisiones, 
per  quas  , suggerente  nobis  Tribo- 
niano,  viro  excelso,  quaestore , anti- 
qui  juris  altercationes  placavimus. 
Latinos  autem  Junianos,  et  ómnom 
quie  circa  eos  fuerat  observantiam, 
alia  constitutione , per  ejusdem 
qoaastoris  suggestionem , correxi* 
mus  , quge  ínter  imperiales  radiat 
sanctioues.  Et  omnes  libertos  , nullo 
nee  setatis  manumissii  nec  dominii 
manumittentis , nec  in  manumissio- 
nis  modo  discrimine  habito,  sicut 
jam  antea  observabatur,  civitati  ro- 
manas donaviinus;  multismodis  ad> 
ditie,  per  quos  possit  libertas  servís 
cuín  civate  romana,  quae  sola  est  in 
preesenti,  praestari. 


m 

aparecido  del  uso  : el  título  de  lati- 
no era  raro  ; por  lo  tanto ,.  deseando 
completarlo  y mejorarlo  todo  , nues- 
tra humanidad  ha  corregido  este 
punto , reduciéndolo  á su  primitivo 
estado;  pues,  en  efecto,  desde  el 
principio  de  Roma  la  libertad  era 
una,  la  misma  para  el  manumitido 
que  para  el  que  manumitía;  ó no 
ser  qne  este  último  fuese  ingenuo  y 
el  otro  libertino.  Y por  consiguien- 
te, promulgando  por  consejo  del 
ilustre  Tribouiano,  varón  esclareci- 
do y qüestor,  estas  decisiones  que 
han  terminado  todas  las  discusiones 
del  antiguo  derecho  , hemos  com- 
prendido en  ella  una  constitución 
que  suprime  los  dediticios.  De  la 
misma  manera,  y por  sugestión  del 
mismo  qüestor , hemos  suprimido 
los  latinos  junianos,  y cuanto  á ellos 
toca , por  otra  constitución  que  se 
distingue  de  las  leyes  imperiales.  Y 
á todos  los  libertos,  sin  establecer, 
como  en  otro  tiempo,  diferencia  de 
edad  ni  de  especie  de  propiedad  del 
que  manumitía  , ni  forma  de  manu- 
misión, los  liemos  hecho  ciudadanos 
romanos;  añadiendo  muchos  medios 
por  los  cuales  puede  darse  libertad 
á los  esclavos  juntamente  con  los 
derechos  de  ciudad  , que  es  la  única 
que  existe  hoy. 


En  los  primitivos  tiempos  la  libertad  era  una  é indivisible.  Toda 
manumisión  producía  dos  efectos  : l.°  El  señor  renunciaba  á sus 
poderes  de  propietario;  los  derechos  de  ciudad  eran  concedidos  al 
esclavo.  2.°  Por  una  consecuencia  natural  era  necesario  : l.°,  que 
el  señor  fuese  propietario  del  esclavo  según  el  derecho  civil  ( do - 
minus  ex  jure  Quiritium );  y 2.a , que  interviniese  la  ciudad  para 
consentir  en  la  manumisión,  lo  que  tenía  lugar  en  las  manumisio- 
nes, censu,  vindicta , testamento.  Si  el  que  manumitía  no  era  pro- 
pietario según  el  derecho  civil,  y sólo  poseía  el  esclavo  en  sus 
bienes  (in  bonis ),  ó bien  si  la  manumisión  se  hacía  sin  solemnidad, 
el  esclavo  no  se  bacía  libre.  Pero  según  la  voluntad  del  que  manu- 
mitía, vivía  en  libertad  (in  libértate  morabatur ),  librándose  única- 
mente de  la  pena  de  servir  (tantum  serviendi  metu  liberabatur );.  y 
quedando  siempre  esclavo  de  derecho,  de  modo  que  lo  que  adqui- 
riese fuese  para  su  señor.  Éste,  según  el  derecho  civil,  habría 
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podido  hacerle  volver  á su  poder;  pero  el  pretor  se  oponía,  y el 
señor  solo,  por  muerte  del  esclavo,  se  apoderaba  como  propietario 
de  cuanto  aquél  dejaba  (1). 

La  ley  JElia  Sentía,  publicada  en  757,  en  tiempo  de  Augusto, 
introdujo  muchas  modificaciones  con  respecto  á las  manumisiones, 
y entre  otras,  las  siguientes  : exigió  que  el  esclavo  manumitido  se 
hiciese  libre  y ciudadano ; que  tuviese  treinta  años , á ménos  que 
no  se  le  manumitiese  por  vindicta,  después  de  haber  sido  aprobado 
el  motivo  por  un  consejo  (apud  consilium  justa  causa  aprohata)  (2). 
Ademas  decidió  que  los  esclavos  que  durante  el  tiempo  de  su  ser- 
vidumbre hubiesen  sido  cargados  de  cadenas,  marcados  con  hierro 
encendido,  ó puestos  al  tormento,  por  un  crimen  de  que  hubiesen 
sido  convencidos  (si  in  ea  noxa  fuisse  convicti  sint ) (3),  no  pudie- 
sen, aun  cuando  reuniesen  para  su  manumisión  las  tres  condicio- 
nes prefijadas,  adquerir  los  derechos  de  ciudadano;  y que  fuesen 
asimilados  á los  dediticios;  así  se  llamaban  los  pueblos  que  habían 
tomado  las  armas  contra  Roma,  y que  después  de  vencidos  se 
rindieron  á discreción  (qui  quondam  adversas  populum  romanum , 
armis  susceptis,  pugnaverunt , et  delude  victi  se  dederunt );  los  roma- 
nos les  dejaron  la  vida  y la  libertad,  infamándolos  con  el  nombre 
de  dediticios  (4).  Hubo  desde  entonces  dos  clases  de  manumitidos, 
ciudadanos  y dediticios.  En  cuanto  á los  esclavos,  qui  libertante 
morabantur , no  se  les  podía  contar  como  manumitidos. 

Pero  la  ley  Julia  Norbana,  que  se  cree  expedida  en  772  bajo  el 
imperio  de  Tiberio  (5),  hizo  de  estos  últimos  una  tercer  clase,  asi- 
milada en  cuanto  á los  derechos  á los  romanos  conducidos  é incor- 
porados á colonias  latinas  : y estos  manumitidos  fueron  llamados 
latinos  junianos ; latinos  á causa  de  su  situación,  y junianos  á causa 


6 y 7. 


(1)  Veteria  Jnrecons.  frag.  De  manum. 

(2)  G.  1.  §§  18  y 19. 

(3)  G.  1.  § 18.  Paul.  Sent.  L.  4.  T.’  12.  § 3. 

:(4)'G.  1.  § 14.— Teof.  h.  t. 

(5)  Es  menester  confesar  que  muchas  razones  y,  entre  otras,  algnnas  frase3  de  Gayo  y de  Tri- 
plano, podrían  hacer  creer  que  en  tiempo  de  la  ley  ¿RVa  Sentía  ,1a  clase  de  manumitidos  latinos  se 
admitía  ya,  y que , por  consiguiente,  la  ley  Julia  Ñor  baria  es  anterior  á la  ley  JKlia  Sentía.  Sin 
embargó,  estas  frases  se  explican  por  las  reflexiones  siguientes : La  ley  NElia  Sentía , introduciendo 
algunas  nuevas  prohibiciones  sobre  las  manumisiones,  impidió  en  ciertos  casos  que  el  esc  avo  ma- 
numitido fuese  ciudadano  ( non  voluit  manumisso  cives  romanas  fieri.  G.  1.  § 18);  lo  asimila  al  que 
vive  en  libertad  por  la  voluntad  de  su  dueño  (jperinde  haberi  jubeí  atque  si  domini  volúntate  in 
L it'  e*Sse.t‘  'Reg-  § I®)*  Gn , la  ley  Junia  vino,  y desde  entónces  este  esc  avo  fué 
cnenciag11”''1 2 3 4 5'10  (i^eo^ue^t  Latinas,  Ibid.).  Si  Gayo  y Ulpiano  reúnen  algunas  veces  estas  conse- 
estabaiTrtgent^6  escr*ben  P0BteH°rmente  ^ ^aa  leyes,  en  una  época  en  que  sus  disposiciones 
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de  la  ley.  Latinos  ideo,  nos  dice  Gayo,  guia  l ex  eo  liberos  perinde 
esse  voluit , atque  si  essent  cives  romani  ingenui , qui  ex  urbe  Roma 
in  Latinas  colonias  deducti  Látini  colonarii  esse  coeperunt;  Junia- 
nos  ideo,  quia  per  legem  Juniam  liberi  facti  sunt,  etiamsi  non  cines 
Romani  (1).  (Acerca  de  las  diversas  colonias,  véase  nuestra  His- 
toria del  der .,  p.  52.) 

Se  contaban  entonces  tres  clases  de  manumitidos  : l.°,  los  ma- 
numitidos ciudadanos,  en  cuya  manumisión  concurrían  estas  tres 
cosas  : que  el  esclavo  tuviese  treinta  años , que  el  señor  tuviese  el 
dominio  por  derecho  civil,  y que  la  forma  de  la  manumisión  fuese 
una  de  las  tres  públicas  y reconocidas  por  derecho  ; 2.°,  los  dediti- 
cios,  que  durante  su  esclavitud  habian  sido  castigados  por  un  cri- 
men, y 3.°,  los  latinos  junianos,  que  no  habian  cometido  ningún 
crimen,  pero  á cuya  manumisión  faltaba  una  de  las  tres  circuns- 
tancias que  acabamos  de  citar. 

Los  manumitidos  ciudadanos  gozaban  de  todos  los  derechos  ci- 
viles, salvas  las  diferencias  que  resultaban  de  no  ser  ingenuos.  Los 
dediticios  sólo  gozaban  de  la  libertad  y de  los  derechos  naturales 
concedidos  en  otro  tiempo  á los  pueblos , á los  cuales  so  hallaban 
asimilados.  Sólo  podían  adquirir  por  los  medios  permitidos  á los 
extranjeros;  no  podían  hacer  testamento;  no  podían  residir  en 
Roma  ni  en  el  radio  de  cien  millas,  bajo  pena  de  ser  vendidos  pú- 
blicamente ellos  y sus  bienes  : no  se  les  permitía  ningún  medio  de 
mudar  de  estado  y hacerse  ciudadanos  (2);  y en  fin,  á su  muerte 
el  señor  se  apoderaba  de  sus  bienes  por  derecho  do  sucesión , si 
habian  sido  manumitidos  públicamente  con  todas  las  condiciones 
establecidas ; si  no,  por  derecho  de  peculio,  y como  propietario 
quedaba  siempre  (3). 

Los  latinos  junianos  no  tenían  los  derechos  de  ciudadanos  ro- 
manos. En  el  orden  político  les  estaban  negados  el  derecho  de 
votar  y la  capacidad  para  obtener  los  cargos  públicos;  en  el  orden 
privado  no  podían  ser  nombrados  directamente  herederos,  legata- 
- ríos  (4)  ó tutores  (5);  ni  podían  hac§r  testamento  : la  ley  Junia 
se  lo  prohibía  expresamente  (6);  pero  tenían  el  comrnerdum , o de- 

(1)  Gay,  3.  § 66. — Véase  también  1.  5 22,  y Veter,  Jur.  frag.  § 8. 

(2)  Gay.  1.  §§  26.  26.27. 

(3)  Gay.  3.  §§  74.  76.  76. 

(4)  Ulp.  Reg,  tit,  22.  § 1,  y tit.  26.  § 7. 

(6)  Ib.  t.  11.  § 16. 

(6)  Ulp.  Reg.  tit.  20.  § 14. 
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recito  de  comprar  y vender,  áun  por  mancipación  (1),  la  facción  de 
testamento , en  el  sentido  de  que  podían  concurrir  á su  verificación 
per  m et  libra.m,  en  calidad  de  emptor  familia,  libripens  ó testis, 
pues  podian  figurar  en  una  mancipación  (2);  en  fin,  podían  reci- 
bir por  fideicomisos  (3).  A su  muerte  continuaron  siempre  sus 
señores  apoderándose  de  los  bienes  que  dejaban,  como  si  no  hu- 
biesen dejado  de  ser  esclavos;  lo  que  hacía  decir  en  las  Institucio- 
nes, que  en  su  último  suspiro  perdían  á un  tiempo  la  vida  y la 
libertad  : In  ipso  ultimo  spiritu  sirnul  animam  atque  libertatem 
amittebant  (4).  Pero  un  latino  podía  de  muchas  maneras  pasar  al 
estado  de  ciudadano  (5);  beneficio  principali,  si  el  emperador  por 
un  rescripto  le  concedía  esta  gracia;  liberis , si  teniendo  contraido 
matrimonio,  y teniendo  un  hijo  se  presentaba  ante  el  pretor  o el 
presidente  de  la  provincia,  y probaba  este  hecho  (causam  probare) : 
se  hacía  ciudadano,  como  igualmente  su  mujer  y su  hijo,  si  no  lo 
eran  (6),  iter alione , si  era  manumitido  de  nuevo  con  todas  las 
condiciones  que  faltaban  á su  primera  manumisión;  y en  fin,  de 
otras  muchas  maneras  que  Ulpiano  designa  con  estas  palabras  : 
militia , nave,  wdificio , pistrino,  y que  consistían  en  haber  servido 
durante  cierto  tiempo  en  las  guardias  de  Roma,  construido  un 
navio,  trasportado  trigo  durante  seis  años,  levantado  un  edificio 
ó establecido  una  tahona. 

Tales  son  las  tres  clases  de  manumitidos  que  Justiniano  redujo 
á una  sola  (7),  concediendo  á todos  los  derechos  de  ciudad , sin 
distinguir  si  el  esclavo  tenía  treinta  años,  si  el  señor  tenía  el  do- 
minio por  el  derecho  civil  (8),  si  la  forma  de  la  manumisión  era 
solemne  {nullo  nec  cetatis  manumissi , nec  dominii  manumittentis , 
nec  in  modo  manutnissionis  discrimine  habito );  así  sucedió  que  un 
esclavo,  por  acto  particular  del  señor,  y sin  intervención  de  la 

(1)  UIp.  reg.  tit.  19.  §§  4 y 5. 

(2)  Ib  tít.  20.  § 8. 

(3)  Gay.  2.  § 275.— Ulp,  Reg.  tít.  25.  § 7. 

(4)  Ius.  3.  7.  4. — Gay  3.  § 56  y sig. 

(5)  Gay.  1.  § 28  y sig.— Ulp.  Reg;  tit.  í.  1 y aig. 

(6)  Esta  forma  se  había  introducido  por  la  ley  jElia  Sentía,  solamente  para  los  que  teniendo 
ménos  de  treinta  años  en  el  momento  de  su  manumisión,  no  habían  sido  libres  y ciudadanos.  Un 
senado-consulto  la  extendió  laégo  & todos  los  manumitidos  latinos.  V.  Gay.  loe.  «A— Ulpiano 
atribuye  esta  disposición  á la  ley  Junía;  de  donde  se  deduce  que  á lo  más  la  ley  Junia  confirma  lo 
que  ya  Unbia  decidido  la  ley  ¿Ella  Sentía. 

(7)  Cod  7.  T.  6 y 6. 

(8)  li.ndrémos  ocasión  de  decir  que  Justiniano  no  puso  ninguna  diferencia  entre  el  dominio 
e ciudadano,  nómbralo  dominium  ex  jure  ’Quiritium,  y la  propiedad  del  derecho  de  gentes 

(tfuf.  del  der.,  pág.  352). 
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ciudad,  pudo  hacerse  ciudadano;  pero  ya  hemos  dicho  el  diferente 
valor  que  este  título  tenia  en  Constantinopla  del  que  tuyo  en  otro 
tiempo  en  Roma. 

TITULUS  VI.  ' TÍTULO  VI. 

QUI  ET  EX  QUIBUS  CAUSIS  MANUMIT-  POR  QUIÉN  Y POR  QUÉ  CAUSAS  NO  PUE- 
TERE  NON  POSSUNT.  DEN  HACERSE  LAS  MANUMISIONES. 

En  el  seno  de  la  república  romana  no  se  hallaban  establecidas 
por  las  leyes  las  restricciones  á la  facultad  de  manumitir  : lo  esta- 
ban por  las  costumbres  y por  la  fuerza  de  las  cosas.  Cuando  los 
esclavos,  á causa  de  su  gran  número,  se  vendian  menos  caros; 
cuando  el  titulo  de  ciudadano,  que  gozaba  un  gran  número  de 
súbditos,  despojado  por  el  naciente  despotismo  de  los  derechos  que 
le  eran  anejos,  se  hizo  mónos  estimable,  entonces  se  multiplicaron 
las  manumisiones.  En  medio  de  las  turbulencias  que  arruinaron  la 
república  se  manifestaron  los  más  graves  abusos.  Se  manumitía 
para  aumentar  el  número  de  sus  partidarios,  y á veces  para  que  el 
esclavo  hecho  ciudadano  recibiese  su  parte  en  las  distribuciones 
gratuitas;  muchas  veces  en  el  artículo  de  la  muerte,  para  que  una 
larga  comitiva,  en  que  todos  apareciesen  con  el  gorro  de  la  liber- 
tad, siguiese  al  carro  fúnebre,  dando  muestras  de  la  riqueza  y 
esplendor  del  difunto  ( É.ist . del  der .,  pág.  258).  Augusto,  que 
pretendía  sentar  sólidamente  su  trono,  estableciendo  la  tranquili- 
dad y comprimiendo  los  excesos,  juzgó  que  debía  combatir  las 
costumbres  por  medio  de  las  leyes,  y poner  límites  á las  manu- 
misiones. Tales  son  las  causas  que  dieron  origen  á la  ley  FElia 
Sentía  y á la  Furia  Caninia.  En  tiempo  de  Justiniano  había  va- 
riado mucho  el  espíritu  general  de  los  súbditos  y del  gobierno  : el 
título  de  ciudadano  había  perdido  todo  su  valor;  el  carácter  de 
república,  que  todavía  se  conservaba  en  tiempo  de  Augusto,  había 
desaparecido;  las  costumbres  y las  leyes  se  conformaban  á reglas 
comunes  de  derecho  natural  y de  humanidad,  y el  emperador  tra- 
taba de  favorecer  en  un  todo  las  manumisiones.  Las  leyes  FElia 
Sentía  y Furia  Caninia  debieron  ser  derogadas  ó modificadas.  Las 
instituciones  examinan  la  primera  en  este  título,  y la  segunda  en 
el  siguiente. 

Suetonio  nos  dice  que  la  ley  FElia  Sentía  fué  establecida  por 
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Augusto  (1)  ; y como  los  fastos  consulares  nos  designan  á S.  iElio- 
caton  y á C.  Seucio  Saturnio  como  cónsules  en  757  de  Roma,  po- 
demos. referirla  á esta  ¿poca. 

Esta  ley  tuvo  una  grande  importancia  en  la  legislación ; todos 
los  jurisconsultos  romanos  se  ocuparon  muclio  en  examinarla,  pues 
contenia  muchas  nuevas  disposiciones.  Las  más  comunes  son : l.°, 
la  que  prohibia  manumitir  á un  esclavo  que  tuviese  menos  de  trein- 
ta años,  si  no  era  por  vindicta,  y con  aprobación  del  consejo;  2.°, 
la  que  creaba  la  nueva  clase  de  manumitidos  dediticios ; 3.°,  la  que 
prohibia  las  manumisiones  hechas  en  fraude  de  los  acreedores ; y 
4.°,  la  que  prohibia  que  el  señor,  menor  de  veinte  años,  pudiese 
manumitir  de  otro  modo,  sino  por  vindicta  y con  aprobación  del 
consejo  (2).  Ya  hemos  examinado  los  dos  primeros  números,  y en 
este  título  nos  ocuparemos  de  los  dos  últimos. 


ÍNon  tamem  cuicumque  volenti  ma- 
numitiere licet;  nam  is  qui  in  fraú- 
delo creditorum  manumittit , nihil 
agit,  qui  a lex  iElia  Sentía  impedit 
libertaíem. 


Sin  embargo,  no  es  lícito  á cual- 
quiera manumitir  cuando  quiere; 
pues  si  la  manumisión  se  hace  en 
fraude  de  los  acreedores,  nada  se 
hace,  porque  la  ley  JElia  Sentía  no 
lo  permite. 


Todo  lo  que  es  relativo  á esta  disposición  se  ha  conservado. 

Veamos  primero  lo  que  es  manumitir  en  fraude  de  los  acreedo- 
res. Supóngase  que  nn  hombre  debe  á cualquiera  uno  de  sus  es- 
clavos, porque  se  lo  lia- vendido,  porque  se  ha  obligado  por  esti- 
pulación á entregárselo,  ó por  cualquiera  otra  cansa;  ó supóngase 
que  este  esclavo  se  haya  dado  en  prénda  para  seguridad  de  una 
deuda;  es  evidente  que,  manumitiéndolo  el  señor,  causaría  perjui- 
cio al  acreedor,  á quien  se  le  debe,  ó á quien  se  ha  dado  en  pren- 
da. Lo  mismo  sucedería  si  un  hombre  que  no  tuviese  bastantes 
bienes  para  pagar  todas  sus  deudas  manumitiese  algunos  esclavos, 
aumentando  de  esta  manera  su  insolvencia,  ó si  teniendo  con  que 
pagar  a todos  sus  acreedores,  por  la  manumisión  se  hallase  en  la  im- 
posibilidad de  hacerlo.  En  todos  estos  casos  había  perjuicio  ; pero 
para  qué  hubiese  fraude  se  exigía  una  segunda  condición , y era 
que  el  deudor  que  manumitiese  lo  hiciese  de  mala  fe  y conociese 
el  perjuicio  que  hacía.  Podemos,  pues,  deducir  que  un  señor  ma- 
numite en  fraude  de  los  acreedores  siempre  que,  reuniendo  el  he- 


(1)  Snet,  August.  c.  40. 

(2)  Ulp.  Reg.  T.  i.  §§  ii,  i2.  13. 
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cho  á la  intención  ? se  imposibilita  á sabiendas,  por  la  manumisión, 
de  pagar  sus  deudas,  ó bien  hace  mayor  sú  insolvencia.  Ya  sabe- 
mos que  por  acreedor  se  entiende  toda  persona  á quien  se  debe 
por  cualquier  causa  que  sea  : Crpditores  apellantur , quibus  cuacurn - 
que  ex  causa  actio  cum  fraudatore  competat  (1). 

Veamos  ahora  cuáles  eran  las  consecuencias  de  este  fraude.  La 
manumisión  no  producía  efecto,  y el  esclavo  no  quedaba  libre. 
Una  infinidad  de  textos  lo  prueban  hasta  la  evidencia  : JSihil  agit; 
lex  impedit  libertatem,  dicen  las  Instituciones  ; libertas  non  compe - 
til  (2) ; ad  libertatem  non  veniunt  (3)  ; non  esse  manumissione  libe - 
rumfactum  (4).  En  efecto,  era  un  principio  entre  los  romanos, 
que  la  libertad,  una  vez  dada,  no  podía  nunca  revocarse  (5);  Ja 
ley  ¿Elia  Sentía,  para  no  violar  este  principio,  debía  impedir  que 
se  adquiriese  la  libertad.  Es  preciso  no  creer,  sin  embargo,  que  la 
nulidad  tuviese  lugar  de  pleno  derecho,  y que  el  esclavo,  después 
de  la  manumisión,  continuase  permaneciendo  en  la  servidumbre; 
frecuentemente  principiaba  á vivir  de  hecho  en  libertad ; pero  los 
acreedores  podían  rechazar  la  manumisión,  probar  el  fraude,  y 
hacer  declarar,  por  consiguiente,  que  el  esclavo  no  había  cesado 
de  serlo. 

Podía  suceder  que  perdiesen  su  acción,  y que  el  esclavo  queda- 
se realmente  libre ; por  ejemplo,  si  con  posterioridad  habían  sido 
pagados  (6),  ó si  alguno,  para  conservar  las  manumisiones,  se 
comprometía  á pagar  todas  las  deudas  (7),  porquo  entonces  ya  no 
tenían  interés;  y aun  un  jurisconsulto  llamado  Aristón,  cuya  opi- 
nión está  reconocida  en  el  Digesto,  decide  que  si  la  manumisión 
ha  sido  hecha  en  fraude  del  fisco,  y éste  no  reclama  en  el  término 
de  diez  años,  no  podrá  ya  la  manumisión  ser  impugnada  (8).  Por 
lo  demasíes  inútil  decir  que  el  señor  no  podía  nunca  aprovechar- 
se de  su  fraude  para  hacer  anular  la  manumisión  (9). — Si  el  deu- 
dor ha  hecho  muchas  manumisiones,  la  nulidad  no  principia  sino 
en  aquellas  que  lo  han  reducido  al  estado  de  insolvencia : así  los 


(1)  D.  40.  9.  16.  §2.  f.  FauL 

(2)  D,  40.  9.  6.  pr.  f.  JuL 

(3)  Ib.  11.  pr.  f.  Maro. 

(4)  Ib.  26.  f.  Scev. 

(5)  lu&t.  11.  3.  § 5. 

(6)  D.  4.  9.  26.  f.  Seev. — C.  7.  8.  S. 

(7)  Inst.  3.  11.  § 6. 

<8)  D.  40.  9. 16.  § 3.  f.  Paul. 

(9)  C.  7.  8.  5. 
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últimos  manumitidos,  necesarios  para  el  pago  de  las  deudas,  son 
los  únicos  que  permanecen  esclavos  (1).  Si  la  deuda  es  condicio- 
nal, el  estado  de  los  esclavos  manumitidos  queda  en  suspenso  has- 
ta que  se  cumpla  la  condición  (2). 


I.  Licet  autem  domino,  qui  sol- 
vendo  non  est,  in  testamento  ser- 
vnm  suum  cum  libértate  heredem 
instituere,  ut  líber  fíat,  heíresque  ei 
solus  et  necessarius ; si  modo  ei  nenio 
alms  ex  eo  testamento  heres  extite- 
rit : aut  quia  nema  heres  scriptus  sit, 
aut  quia  is  qui  scriptus  est,  qualibet 
ex  causa,  heres  non  extiterit.  Idque 
eadem  lege  i® lia  Sentía  provisum 
est,  et  recte.  Valde  enim  prospicien- 
dum  erat,  ut  egentes  homines,  qui- 
bus  alius  heres  extiturus  non  esset, 
vel  servum  suuin  neeessarium  here- 
dem haberent , qui  satisfacturus 
esset  creditorihus;  aut  hoc  eo  non 
faciente,  creditores  res  hereditarias 
serví  nomine  vendant,  ne  injuria  de- 
functus  afficiatur. 


1.  Mas  es  lícito  á un  señor  insol- 
vente dar  á su  esclavo  la  libertad  é 
instituirlo  heredero  á fin  de  que  sea 
libre  y su  único  y necesario  herede- 
ro, con  tal  que  en  virtud  de  este  tes- 
tamento no  haya  otro  heredero,  ya 
porque  ninguna  otra  persona  ha  sido 
instituida,  ya  porque  el  instituido, 
por  una  causa  cualquiera,  no  ha  lle- 
gado á ser  heredero : esto  es  lo  que 
rectamente  ha  decidido  la  ley  .ZElia 
Sentía,  pues  era  indispensable  esta- 
blecer que  las  personas  que  se  halla- 
sen en  la  miseria,  y que  no  tuviesen 
otro  sucesor,  tuviesen  al  ménos  por 
heredero  necesario  á su  esclavo,  á 
fin  de  que  satisfaciese  á los  acreedo- 
res, ó que,  en  caso  de  no  hacerlo, 
vendiesen  los  acreedores  los  bienes 
hereditarios  en  nombre  del  esclavo, 
para  que  no  padeciese  injuria  la  me- 
moria del  difunto» 


Solus  et  necessarius.  Para  comprender  bien  este  párrafo , es  pre- 
ciso conocer  dos  particularidades  de  las  costumbres  y del  derecho. 
La  primera  es  que,  cuando  un  ciudadano  moria  dejando  deudas 
que  no  podia  pagar,  y sin  tener  heredero,  los  acreedores  se  apode- 
raban de  la  herencia , y la  vendian  en  nombre  del  difunto,  pues 
este  último  no  había  sido  reemplazado  por  nadie.  Y así  es  que, 
después  de  su  muerte  y en  su  propio  nombre,  quedaba  constituido 
en  un  estado  do  insolvencia  injurioso  á su  memoria.  Los  romanos 
tenían  mucho  empeño  en  librarse  de  esta  ignominia  (3).  La  segun- 
da es  que  un  esclavo,  instituido  heredero  por  su  señor,  estaba  obli- 
gado á aceptar  la  herencia,  y por  eso  se  le  llamaba  heredero  ne- 
cesario ( heres  necessarius)  (4) : por  eso  sucedía  que  un  señor  que 
tuviese  una  herencia  miserable,  y previese  que  nadie  querría  acep- 
tarla, nombraba  a su  esclavo  por  heredero  necesario.  La  ley  ¿Elia 


(1)  D.  10,  8.  24.  f,  Terent. 

(2)  Ib.  16.  § 4.  f.  Paul. 

(3)  Theoph.  hoc.  §. 

(4)  Inat,  2. 19.  1. 
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Sentía , conformándose  con  las  costumbres  generales,  y no  que- 
riendo privar  de*  heredero  al  deudor  insolvente , hizo  en  este  caso 
excepción  de  sus  principales  prohibiciones,  y estableció  que  el  es- 
clavo así  manumitido  fuese  libre,  ciudadano  y heredero,  sin  exa- 
minar si  tenía  menos  de  treinta  años,  si  durante  su  esclavitud  ha- 
bía sido  castigado  por  sus  delitos,  ó si  su  manumisión  perjudicaba 
á los  acreedores.  Esta  última  parte  es  la  única  que  en  tiempo  de 
Justiniano  pudo  todavía  tener  aplicación.  Se  ha  conservado  con 
tanta  más  razón , cuanto  que  en  este  caso  la  intención  del  deudor 
no  es  de  perjudicar  á sus  acreedores,  sino  de  asegurarse  un  here- 
dero. Pero  era  necesario  que  en  virtud  del  testamento  no  tuviese 
ningún  otro  heredero;  pues  en  otro  caso  no  habría  sido  necesario, 
para  evitar  la  vergüenza  del  difunto,  que  el  esclavo  heredase  : por 
lo  mismo  el  señor  no  podía  manumitir  de  este  modo  más  que  un 
solo  esclavo;  si  manumitía  muchos,  sólo  era  libre  y heredero  el 
primer  inscripto  (1).  Se  ve  por  estas  explicaciones  por  dónde  to- 
maba este  manumitido  el  nombre  de  solus  et  necessarius  heves. 


II.  Idemque  jnris  est , etsi  Bine 
libértate  servus  heres  institutus  est. 
Quod  nostra  constitutio  non  solum 
in  domino  qui  solvendo  non  est,  sed 
generaliter  constituit  , nova  huma- 
nitatis  ratione,  ut  ex  ipsa  Bcriptura 
institutionis  etiam  libertas  ei  com- 
peteré videatur  ; cum  non  est  veri- 
simile  eum  quem  heredem  si bi  ele- 
git,  si  prseiermiserit  libertatis  da- 
tionem,  servum  remanere  voluisse, 
et  neminem  síbi  heredem  fore. 


2.  Lo  mismo  sucede  si  se  institu- 
ye heredero  al  esclavo  sin  darle  la 
libertad.  Porque  en  una  constitu- 
ción dictada  por  ug  nuevo  motivo 
de  humanidad,  hemos  establecido, 
no  sólo  respecto  del  señor  insolven- 
te, sino  en  general  para  todos,  que 
por  el  hecho  sólo  de  ser  un  esclavo 
instituido  heredero  queda  libre; 
pues  no  es  verosímil  que  el  señor, 
eligiendo  un  esclavo  por  heredero, 
haya  querido,  olvidándose  de  manu- 
mitirlo, dejarlo  en  la  servidumbre  y 
quedar  sin  heredero. 


Era  una  cuestión  controvertida  por  los  antiguos  jurisconsultos 
la  de  saber  si  la  institución  de  un  esclavo  era  válida  cuando  no  se 
había  declarado  que  se  le  manumitía.  Encontramos  un  pasaje  de 
Ulpiano  en  que  decide  que  no  debe  aquélla  valer  (2) ; pero  Jusfci- 
niano,  resolviendo  la  cuestión  en  una  de  sus  cincuenta  decisiones, 
ordenó  en  favor  de  la  libertad  , y porque  es  necesario  tomar  por 
guía  la  voluntad  del  difunto,  que  por  sólo  el  hecho  de  la  institu- 
ción de  heredero  el  esclavo  quedaba  manumitido  (3). 


(1)  Ulp.  Reg.  1.  § 14. 

(2)  Ulp.  Reg.  T.  22.  § 12. 

(3)  C.  6.  27.  5. 
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III.  In  fraudem  autem  crédito- 
ruin  manumitiere  videtur,  qui , vel 
jgm  qq  tempore  quo  manumittitj  sol- 
vendo  non  est,  vel  qui,  datis  liber- 
tatibus,  desiturus  est  solvendo  esso. 
PrEevaluisse  tamen  videtur  nisi  ani- 
mum  quoque  fraudan  di  marmmis- 
sorhabuerit,  non  impediri  liberta- 
tena,  quamvis  bona  ejus  creditoribus 
non  sufficiant,  Ssepe  enim  de  facul- 
tatibus  suis  amplius,  quam  in  his 
est,  sperant  h omines.  Itaque  tune 
intelligimus  impediri  libertatem , 
cum  utroque  modo  fraudantur  cre- 
ditores  , id  est  et  consilio  manumit- 
tentis,  et  ipsa  re,  eo  quod  ejus  bona 
non  sunt  suffectura  creditoribus. 


3.  Se  juzga  que  manumite  en 
fraude  de  los  acreedores  aquel  que 
en  el  momento  d*e  verificarlo  es  ya 
insolvente,  ó que  por  el  hecho  de 
la  manumisión  debe  serlo.  Pero  pa- 
rece que  lia  prevalecido  la  opinión 
de  q.ue  si  no  ha  tenido  ademas  in- 
tención de  hacer  fraude  , no  pueda 
impedirse  la  libertad  de  los  esclavos, 
aunque  los  bienes  de  aquél  no  bas- 
ten para  los  acreedores.  Mu<  has  ve- 
ces esperan  los  hombres  de  su  fortu- 
na más  de  lo  que  ésta  puede  ofrecer- 
les. Así,  pues,  la  manumisión  no  se 
considera  como  nula  sino  cuando 
los  acreedores  .experimentan  un  do- 
ble fraude,  es  decir,  ya  por  la  inten- 
ción del  que  manumite  , ya  por  el 
hecho  mismo  de  la  manumisión,  no 
pudiendo  bastar  los  bienes  para  pa- 
gar todas  las  deudas. 


Es  un  principio  que , siempre  que  se  trata  de  declarar  que  un 
acto  es  fraudulento,  es  preciso  examinar,  no  sólo  el  hecho,  sino 
también  la  intención  : c(  Fraudis  interpretatio  s emper  in  jure  civile 
non  ex  eventu  dumtaxat , sed  ex  consilio  quoque  desideratur  ))  (1). 
Esta  máxima  general  se  aplica  aquí  á la  manumisión  hecha  en 
perjuicio  de  los  acreedores.  Sin  embargo  , la  opinión  establecida 
en  las  Instituciones  no  babia  sido  siempre  umversalmente  recono- 
cida , pero  era  la  de  la  gran  mayoría  de  los  jurisconsultos  ; por 
eso,  dice  Justiniano,  ha  prevalecido . Teófilo  cita  muchos  ejemplos, 
en  los  cuales  hay,  ya  intención  sin  hecho , ya  hecho  sin  intención. 
No  es  difícil  discurrir.  Un  señor  manumite  un  esclavo,  ignorando 
que  una  casa  que  posee  en  Constantinopla  acaba  de  incendiarse, 
y que  por  esta  pérdida  ha  quedado  insolvente ; el  esclavo  ,*  sin  em- 
bargo, quedara  libre,  porque  no  hay  consilium:  lo  mismo  suce- 
dería si  un  deudor  insolvente  dijese  en  su  testamento  : « Si  se 
paga  a mis  acreedores  todo  lo  que  se  les  debe , Estico  quede  li- 
bre (2).  » En  este  último  caso  la  manumisión  no  será  por  cierto 
más  que  condicional. 

No  es  inútil  observar  que,  según  un  senado-consulto  del  tiempo 
de  Adriano,  esta  disposición  de  la  ley  iElia  Sentía  se  aplicaba  á 
los  deudores  peregrini , que  no  podían  manumitir  en  fraude  de  los 


(1)  5®*  17*79.  f.  Papln. 

(2)  D.  40.  9.  5.  § 1. — 40.  4]  57. 
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acreedores.  Esto  nos  lo  enseña 

IV.  Eadem  lege  .¿Elia  Sentía  do- 
mino minori  viginti  annis  non  ali- 
ter  manumitiere  permittitur , quam 
si  vindicta , apud  consilium  justa 
causa  manumissionis  approbata,  fue- 
rint  manumissi. 


Gayo  en  sus  Instituciones  (1). 

4.  Por  la  misma  ley  iEIia  Sentía 
no. 1 2 3 4 * * *  8®  Perm¡te  al  señor,  menor  de 
veinticinco  años  (2),  que  pueda  ma- 
numitir de  otro  modo  que  por  vin- 
dicta, y después  de  aprobada  por  el 
consejo  una  causa  legítima  de' ma- 
numisión. 


Esta  disposición  se  ha  conservado  por  Justiniano  para  las  ma- 
numisiones entre  vivos. 

La  ley  .ZElia  Sentía  exigía  en  dos  casos  que  la  manumisión  fue- 
se hecha  por  vindicta  con  aprobación  del  Consejo.  Ya  hemos  visto 
el  primero,  relativo  al  esclavo  qne  se  quisiese  emancipar  teniendo 
ménos  de  treinta  años  (3);  el  segundo  se  refiere  al  señor  que  pre- 
tendiese manumitir  teniendo  ménos  de  veinte  años. — Se  exigía  la 
aprobación  del  Consejo,  porque  á esta  edad  no  tenía  el  señor  bas- 
tante discernimiento  y habría  podido  dar  inconsideradamente  la 
libertad. — Se  exigía  una  forma  especial  de  manumisión  , proba- 
blemente para  que  hubiese  en  ella  más  regularidad  , y que  esta 
forma  única  estuviese  más  fácilmente  bajo  la  inspección  de  la  au- 
toridad. Se  había  elegido  la  vindicta,  porque  en  aquel  tiempo  las 
tres  formas  públicas  , por  censo,  por  testamento  y por  vindicta, 
eran  las  únicas  que  daban  la  libertad  y la  ciudad  ; pero  no  se  po- 
día adoptar  la  primera,  que  sólo  podía  tener  lugar  cada  cinco  años, 
ni  la  segunda,  que  sólo  producía  efecto  en  el  momento  de  la 
muerte  (4). 


(1)  Gay.  1.  § 47. 

(2)  Estas  palabras  de  majar  y minar  no  tienen  por  sí  mismas  un  sentido  absoluto,  pues  son  ex- 
presiones de  comparación , que  exigen  necesariamente  después  de  ellas  el  término  de  la  compara- 
ción : mayor  ó menor  de  catorce  años ; mayor  ó menor  de  veinte  años ; mayor  ó menor  de  veinti- 
cinco año3,  etc.  Si  en  nuestro  derecho  francés  hemos  transformarlo  en  substantivos  las  palabras 
majar  y minor,  ha  sido  por  una  convención,  que  es  menester  guardarse  bien  de  trasladar  al  dere- 
cho romano,  donde  no  existia.  Sin  embargo,  los  jurisconsultos  romanos  empleaban  á veces,  aunque 
raras , aquellas  expresiones  sueltas , qne  entónces  se  referían  siempre  á la  edad  de  veinte  y cinco 
años. 

(3)  Gay.  1 § 18. 

(4)  Gayo  se  expresa  sobre  este  punto  de  la  manera  siguiente:  Minori  XX  anttorum  domino  non 

alíter  manumitiere  permittitur,  quam  si  vindicta  apud  consi/ium  justa  causa  manumissionis  appro- 

bata fuerit  (Gay.  1.  § 38).  La  palabra  vindicta,  colocada  como  en  este  cnso,  no  Gene  ningún  sentido; 
por  eso  algnnos  autores  la  suprimen,  y dicen  solamente  que  el  menor  de  veinte  años  no  puede 
manumitir  sino  con  aprobación  ; otros,  según  Niebnrh,  trasponiéndola,  dicen  asi  : Non  aliter  vin- 

dicta manumitiere  permittitur,  quam  si etc.,  y deducen  de  esto  qne  el  menor  no  piiede  manu- 

mitir por  vindicta  sino  con  aprobación.  Estas  dos  opiniones  soa  contrarias  á las  Instituías,  y no 
parece  que  deben  ser  admitidas.  En  efecto,  la  ley  -®lia  Sentía  quería  limitar  las  manumisiones, 
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Ápud  consilium . ITabia  ciertas  épocas  dedicadas  especialmente 
á la  administración  de  la  justicia,  durante  las  cuales  el  magistra- 
do (los  pretores)  reunía  en  Roma  una  especie  de  sesiones  o asistas , 
nombradas  conventus ; y en  las  provincias  los  gobernadores  ( pro- 
cónsules, propretores  ó prefectos) , que  se  trasladaban  con  este  ob- 
jeto á las  principales  ciudades.  En  Roma,  y por  consiguiente  en 
Constantinopla,  estaban  destinados  ciertos  dias  de  la  misma  sesión 
para  que  se  reuniese  el  consejo  de  que  aquí  se  trata,  cuyo  consejo 
se  componía  del  pretor,  de  cinco  senadores  y de  igual  número  de 
caballeros.  En  las  provincias  se  reunia  el  último  día  de  la  se- 
sión ( 1 ),  y constaba  de  veinte  reeuperatores  ( Hist.  del  der. , pá- 
gina 35). 


V.  Justas  autem  manumisionis 
causa}  base  suut : veluti , si  quis  pa- 
ireen aut  matrem,  filmen  filiatuve, 
aut  fratrem  eororemve  naturales, 
aut  pedagogum,  aut  nutricem,  tefiu- 
eatorernve,  aut  alumnum  alumnam- 
ve , aut  collactaneura  manumittat, 
aut  servum  , procuratoris  habendi 
gratia ; aut  ancillam,  matrimonii  ha- 
bendi causa:  dum  tamen  intra  sex 
menees  uxor  ducatur,  uisi  justa  cáu- 


5.  Las  causas  legítimas  de  ma- 
numitir son  las  siguientes  : si  algu- 
no , por  ejemplo,  quiere  munumitir 
á su  padre  ó á su  madre , á su  hijo  ó 
á su  hija , á su  hermano  ó á su  her - 
mana  natural , á su  preceptor,  á su 
nodriza,  al  hijo  de  ésta  , su  hermano 
ó hermana  de  leche,  el  compañero  ó 
compañera  de  enseñanza  , ó su  es- 
clavo para  hacer  de  él  su  procura- 
dor, ó una  esclava  para  casarse  con 
ella , con  tal  que  se  haga  el  matri- 
monio dentro  de  seis  meses , á mé- 


exigiendo  en  ciertos  casos  la  aprobación  del  Consejo ; estaba  en  su  espirito  fijar  también  nn  solo 
modo  de  manumisión,  que  estuviese  bajo  la  inspección  de  la  autoridad  ; hemos  probado  que  no 
podía  escogerse  otra  sino  la  vindicta.  Es  cierto  que  para  la  manumisión  de  un  esclavo  menor  de 
treinta  años  se  exilia  este  modo  especial  y la  aprobación  del  Consejo  (Gay.  1.  § 18,  Ulp.  Reg. 
1.  § 12).  La  snalogia  sola  bastaría  para  hacar  inferir  que  sucedía  lo  mismo  para  la  manu  nisiou 
hecha  por  un  señor  menor  de  veinte  años  ; pero  las  instituciones  lo  dicen  formalmente  : Gayo  lo 
dice  también  : es  cierto  que  esta  frase  está  un  poco  alterada  ; pero  en  lugar  de  suprimir  la  palabra 
vindicta,  en  lugar  de  hacer  la  trasposición  de  Nieburh  ú otr  ig  que  se  han  propuesto , liaré  una  más 

simple : Non  alite?'  manumitiere  permiUi'ur  qwm  vindicta , si,  apud  consilium etc.,  y ésta  la 

confirma  completamente  Gayo,  cuando  dice  más  léjos  : « Habiéndose  establecido  un  modo  especial 
de  manumisión  parí  los  señores  menores  di  veinte  años,  se  sigue  de  aquí  que  no  pueden  manumi- 
tir por  testamento»  (Gay.  1.  § 40).  En  cuanto  al  § 41,  en  que  Gayo  dice  que  el  menor , aunque  no 
quiera  hacer  más  que  un  manumitido  latino,  se  ve  obligado  á pedir  la  aprobación,  y que  puede 
entónces  manumitir  entre  amigos,  no  veo  en  esto  ninguna  contradicción  á lo  que  llevamos  dicho. 
1 ara  manumitir  verdaderamente  un  esclavo,  y hacerlo  ciudadano,  no  podía  emplear  mis  que  la 
vindicta;  pero  para  ponerlo  en  libertad,  sin  la  calidad  de  ciudadano,  podia  manumitir  entre  ami- 
gos. Del  mismo  modo,  para  hacer  libre  y ciudadano  á un  esclavo  menor  de  treinta  años , era  pre  ci- 
&a  la  vindicta  y la  aprobación;  pero  por  testamento  se  podia  de  hecho  ponerlo  en  libertad  , sin  el 
derecho  de  ciudad  (Ulp.  Re/,  J 12).  Sólo  faltaría  una  sola  consideración  muy  poco  concluyente 
paja  destruir  las  que  acabamos  de  exponer  ; y es  que  Teófilo,  Ulpiano,  y el  antiguo  jurisconsulto, 
e que  hay  nn  fragmento  sobre  las  manumisiones,  al  tratar  de  esta  materia  no  hablan  de  ningún 
modo  de  vindicta  (Teof.  hoc  §.-Ulp.  Reg.  1 § 13.-Pragm.  vet.  jure). 

pueden  ver  en  la  paráfrasis  de  Teófilo  acerca  de  este  párrafo  pormenores  interesantes  so- 
re este  convenía*  y este  «wiiiwn,  que  concuerdan  con  los  dados  por  Gay.  1.  § 20. 
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s&  iropediat;  et  qui  manaiDittitur  nos  de  haber  impedimento  legal;  y 
procuratoris  habendi  gratia,  non  el  que  es  manumitido  para  ser.pro- 

minor  decem  et  Beptetn  annis  rna-  curador,  no  puede  ser  manumitido 

numittatur.  teniendo  ménos  de  diez  y siete  años. 

Veluti.  Las  causas  indicadas  en  este  lugar  no  son  más  que  ejem- 
plos, y la  palabra  veluti  lo  prueba  bastante.  Otras  se  citan  en  el 
Digesto,  como  si  el  esclavo  hubiese  salvado  la  vida  ó el  honor  de 
su  señor  (1). 

Patrem  aut  matrem.  Puede  suceder  de  muchas  maneras  que  un 
hombre  libre  tenga  bajo  su  poder  á su  padre  ó á su  madre,  á su 
hermana  ó á su  hermano.  Teófilo  cita  los  ejemplos  siguientes  : si 
un  hijo,  hallándose  en  servidumbre  con  su  padre , su  madre,  sus 
hermanas,  etc.,  es  manumitido  por  su  señor  é instituido  heredero, 
se  hallará  siendo  dueño  de  sus  parientes.  Si  un  hombre  que  ba  te- 
nido hijos  de  una  esclava,  tiene  per  consiguiente  un  hijo  legítimo 
que  le  sucede,  éste  tendrá  bajo  su  poder  á sus  hermanos  ó herma- 
nas naturales. 

Procuratoris  hahencli  gratia . Es  preciso  observar  que  se  exige 
en  este  caso  que  el  esclavo  tenga  por  lo  ménos  diez  y siete  años 
cumplidos.  Si  tuviese  ménos  edad,  no  se  podría  confiarle  la  direc- 
ción de  los  negocios  del  menor;  y por  otra  parte  no  podria,  en  los 
. casos  en  que  fuese  necesario , postular,  es  decir,  exponer  ante  el 
juez  la  demanda  ó la  defensa  de  su  patrono , porque  para  esto  era 
preciso  tener  diez  y siete  años  (2).  Por  lo  demas,  no  sólo  para  en- 
cargarlo de  postular  se  manumitía  al  esclavo,  sino,  como  dice 
Teófilo,  á fin  de  que,  siendo  libre,  pudiese,  sin  obstáculo  alguno, 
dirigir  los  negocios.  Siendo  esclavo , hubiera  podido  administrar  ; 
pero  no  hubiese  tenido  en  toda  su  extensión  la  capacidad  de  un 
hombre  libre. 

Matrimonii  habendi  causa.  Era  necesario  que  el  señor  manumi- 
tiese la  esclava  para  casarse  con  ella,  y no  para  casarla  con  otro  (3). 
Si  el  casamiento  era  imposible , no  podía  servir  de  motivo  de  ma- 
numisión; por  ejemplo,  si  el  menor  de  veinte  años  era  castrado  (4). 
Las  mujeres  no  podían  ser  por  esta  razón  autorizadas  á manumi- 
tir, á no  ser  en  caso  excepcional  (5).  La  manumisión , según  un 


(1)  D.  40.  2.  9.  f.  Mam. 

(2)  D.  3.  1.  1.  § 3,  f.  TJlp. 

(3>  D.  40.  9.  21. 

(4)  D.  40.  2.  14.  § 2.  f.  Maroi. 

(5)  Ib, 


80  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INBTITUTA.  LIB.  I. 

senado-consulto,  no  podía  tener  lugar  sino  con  juramento  hecho 
por  el  señor  de  casarse  con  la  manumitida  dentro  de  seis  meses  (1). 
Hasta  que  el  matrimonio  se  verificase,  el  estado  de  la  esclava  que- 
daba en  suspenso.  Si  pasaban  los  seis  meses  sin  haberse  verificado 
el  matrimonio,  quedaba  aquélla  considerada  como  si  nunca  hubie- 
se sido  manumitida,  á ménos  que  no  hubiese  un  impedimento  legal; 
como,  por  ejemplo,  si  el  señor  hubiese  muerto,  ó si  hubiese  sido 
hecho  senador,  porque  ya  en  este  caso  no  podía  casarse  con  una 
manumitida. 

VI.  Setnel  autern  causa  aprobata,  _ 6.  Mas,  una  vez  aprobado  el  mo- 
Bive  vera  sit,  sive  falsa,  non  retrae-  tivo  , ya  sea  verdadero  ó falso  , no 
tatur.  es  posible  retractarse. 


Aunque  en  general  hubiese  el  medio  de  la  apelación  contra  los 
juicios,  no  sucedía  lo  mismo  en  la  materia  de  que  tratamos.  Se 
podia,  dice  Marciano  (2),  y después  de  él  Teófilo,  disputar  el  mo- 
tivo ante  el  consejo;  pero,  una  vez  aprobado,  no  es  posible  ya  re- 
vocar la  aprobación.  Habiendo  tenido  lugar  la  manumisión , sería 
imposible  hacerla  revocar,  sosteniendo  que  la  causa  era  falsa  ó si- 
mulada. 


VII.  Cura,  ergo  certus  modus  ma- 
numittendi  minoribus  viginti  annis 
dominis  per  legem  .¿El  i a Sentiam 
constitutus  sit , eveniebat  ut  qui 
quatuordeciui  annos  expleverat,  li- 
cet  testamentum  faceré,  et  in  eo 
sibi  hgeredem  instituere,  legataque 
relinquere  posset ; taraen  , si  adliuc 
rainor  esset  viginti  annis  libertatem 
servo  daré  non  posset.  Quod  non 
erat  ferundum,  si  is  cui  totorum 
suorum  bonorum  in  testamento  dis- 
positio  data  erat , uno  servo  libérta- 
telo daré  non  permittebatur.  Quare 
nos  similiter  ei,  quemaduiodum  alias 
res;  ita  et  servos  suos  in  ultima  vo- 
lúntate disponere  , quemadmodum 
voluerit,  permittimus,  ut  et  liberta- 
tem eis  possit  pr gestare.  Sed  cuín  li- 
bertas inestimabilis  res  sit,  et  prop- 
ter  hoc  ante  XX  aetatis  annum  anti- 


7.  Habiendo  sido  establecido  por 
la  ley  iElia  Sentía  un  modo  especial 
de  manumitir  con  respecto  al  señor 
menor  de  veinte  años,  resultaba  que 
el  que  tenía  catorce  años  cumplidos, 
aunque  pudiese  hacer  un  testamen- 
to , y en  él  instituir  su  heredero  y 
hacer  legados,  no  podia,  sin  embar- 
go, si  tenía  menos  de  veinte  años, 
dar  la  libertad  ó un  esclavo.  No  po- 
día tolerarse  que  el  que  en  su  testa- 
mento disponía  de  toda  su  fortuna 
no  pudiese  hacer  una  sola  manumi- 
sión. Por  esto  le  hemos  permitido 
que  disponga  á su  voluntad  por  tes- 
tamento de  sus  esclavos  como  de  sus 
demas  bienes , y que  pueda  manu- 
mitirlos. Sin  embargo  , como  la  li- 
bertad es  inapreciable,  como  la  an- 
tigüedad prohibía  por  esta  razón 
darla  á un  esclavo1 2  ántes  de  los  vein- 


(1)  D.  13.  f.  Ulp. 

(2)  Ib.  9.  § i.  f.  Marci. 
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quitas  libertatem  servo  daré  prohi- 
bebat  : ideo  nos,  mediaiu  quodam- 
modo  via  eligentesj,  non  aliter  rai- 
norí  viginti  annis  liberta Lem  testa- 
mento daré  servo  súo  concedimus, 
nisi  XVII  annum  impleverit , et  de- 
cimrnn  octavín»  teti^erit.  Cum  enin 
antiquitas  hujnemodi  aetati  et  pro 
aliis  postulare  eoncesserit,  cur  non 
etiam  eui  judiciis  tabilitas  ita  eos 
adjuvare  credatur,  ut  »d  libertatem 
dandam  servís  suis  possint  perve- 
nire? 


te  años,  hemos  permitido,  tomando 
en  cierto  modo  un  término  medio, 
la  manumisión  por  testamento  al 
menor  de  veinte  años , con  tal  que 
haya  cumplido  loe  diez  y siete  años  y 
entrado  en  los  diez  y ocho.  Mas  per- 
mitiéndoles la  antigüedad  á esta 
edad  postular  por  otro , ¿por  qué  no 
se  les  habrá  do  juzgar  con  un  juicio 
bastante  seguro  para  merecer  el  de- 
recho de  dar  la  libertad  á sus  es- 
clavos ? 


Certus  modus  manumittendi.  De  que  el  menor  de  veinte  años, 
autorizado  por  el  consejo  no  pudiese  manumitir  sino  por  vindicta, 
se  deducía,  en  efecto , la  consecuencia  de  que  no  podía  en  manera 
alguna  dar  libertad  por  testamento. 

Ita  et  servos  suos.  El  motivo  dado  por  Justiniano  de  que  erain- 
sbstenible  que  no  se  pudiese  disponer  de  sus  esclavos  como  de  sus 
otros  bienes,  no  es  justo.  El  menor  de  veinte  años  podía,  ¿un  bajo 
la  ley  XElia  Sentía , disponer  por  testamento  de  sus  esclavos  como 
de  sus  otros  bienes.  Porque  ¿qué  podía  bacer  de  éstos?  dejarlos á 
su  heredero,  darlos  en  legados  y por  fideicomisos;  ¿y  no  podia 
hacer  todo  esto  de  un  esclavo  ? Pero  dar  á este  esclavo  la  libertad 
no  era  disponer  simplemente  de  su  propiedad , pues  lo  hacía  libre 
y ciudadano , siendo  la  ciudad  parte  en  este  acto  ; y pudiéndose 
sin  disputa  prohibirle  esto,  miéntras  que  se  le  permitiesen  las  ena- 
jenaciones. La  disposición  de  la  ley  XElia  Sentía  era  conforme  al 
espíritu  de  !a  república;  la  de  Justiniano  conforme  al  espíritu  de 
humanidad,  que  dirigió  su  legislación  sobre  manumisiones. 

Nisi  XVII  annum  impleverit.  Véase  una  aplicación  del  principio 
de  que  se  puede  muy  bien  tener  la  facultad  de  enajenar  su  esclavo 
como  sus  otros  bienes,  sin  tener  la  de  manumitirle.  Aunque  se  pu- 
diese testar  á'  los  catorce  años , el  emperador  decide  que  no  se 
pueda  dar  libertad  por  testamento  hasta  los  diez  y Siete.  Por  lo 
demas,  casi  ocho  años  después  concede  por  una  novela  el  dere- 
cho de  manumitir  cuando  se  pudiese  testar : Sancimus  ut  licentia 

sit  minoribus  in  ipso  tempore , in  quo  licet  eis  testari  de  alia  subs- 
tantia  etiam  servos  suos  in  ultimis  voluntaibus  manumitiere  d 
{Nov.  119,  c.  2). 
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TITULU3  VIL 

DB  LEGE  FDSIA  OANINIA  TOLLENDA. 

Lege  Fusia  Caninia  certns  modus 
constitutus  eratin  servia  testamento 
maimnüittendis.  Quaiu  quasi  liber- 
tates  irtipedientem  , et  quodatnmo- 
do  invidam  , tollendam  esse  censui- 
mns  ; cum  satis  fuerat  inhumanum, 
vivos  quidem  liceDtiam  habere  to- 
tano suarn  familiam  libértate  dona- 
re, nisi  alia  causa  impediat  liberta- 
tem  , morieritibus  autena  hujusmodi 
licentiam  auimere. 


TÍTULO  VII, 

BE  LA  DEROGACION  DE  LA  LEY  FDSIA 
CANINIA. 

La  ley  Fusia  Caninia  (1)  había 
constituido  un  cierto  modo  de  ma- 
numitir á los  esclavos  por  testamen- 
to, Juzgamos  que  debe  ser  derogada 
como  un  obstáculo,  en  cierto  modo 
odioso,  puesto  á las  manumisiones, 
siendo  bastante  inhumano  que  los 
vivos  tuviesen  en  cierto  modo  fa- 
cultad de  dar  libertad  á todos  sus 
esclavos  , á no  impedirlo  otra  causa 
cualquiera,  y privar  á los  que  están 
próximos  á la  muerte  de  semejante 
facultad. 


Respecto  de  las  manumisiones  entre  vivos,  el  interes  del  señor, 
que  se  privaba  de  una  propiedad  privándose  de  su  esclavo , asegu- 
raba hasta  cierto  punto  de  que  guardaría  miramiento  en  el  núme- 
ro de  los  esclavos  emancipados ; ñias  el  que  muere,  si  no  deja  he- 
rederos á los  cuales  se  interese,  no  conteniéndose  ya  por  un  interes 
personal,  podrá  dar  libertad  sin  templanza  á un  gran  número  de 
sos  esclavos,  estimulado  por  un  sentimiento  de  generosidad  ó de 
orgullo.  Esto  sucedía  en  efecto;  y entre  los  romanos  había,  en  que 
el  acompañamiento  fúnebre  fuese  seguido  de  una  multitud  de  ma- 
numitidos, cubiertos  con  el  gorro  de  la  libertad,  el  mismo  orgullo 
que  en  nuestros  dias  ostentan  los  que  en  ciertas  ciudades  hacen 
que  sea  seguido  de  un  gran  número  de  pobres  á quienes  han  ves- 
tido (2).  La  ley  Fusia  Caninia , expedida  cuatro  años  después  de 
la  ley  FElia  Sentía , en  761,  bajo  el  consulado  de  Furio  Camilo  y 
C.  Caninio  Galo  (3),  establece  que  el  que  no  tuviese  más  que  dos 
esclavos  pudiese  manumitirlos  ambos;  si  tuviese  más  de  dos  hasta 
diez , la  mitad ; más  de  diez  hasta  treinta , la  tercera  parte  ; de 
treinta  hasta  ciento,  la  cuarta  parte;  de  ciento  hasta  quinientos,  la 
quinta  parte ; pero  nunca  se  podía  por  testamento  dar  libertad  á 
más  de  ciento.  Los  esclavos  debían  ser  designados  por  su  nombre. 
Si  había  mas  de  los  que  la  ley  permitía , sólo  los  primeros  eran 


(1)  Los  diversos  textos  de  las  instituciones  dicen  Fusia ; pero  en  Gay.  y en  Ulp,  se  lee  Furia. 

(2)  Lion.  Cas.  4.  24. 

(3)  Suet.  Aug,  c.  40. 
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manumitidos  (1).  Todo  lo  que  so  bacía  en  fraude  de  ía  ley  era 
nulo.  De  donde  se  infería  que  si  los  nombres  habían  sido  escritos 
en  círculo  para  que  no  se  pudiesen  distinguir  los  primeros  de  lqs 
últimos , ninguno  de  los  esclavos  era  libre  (2).  Todo  esto  está  de- 
rogado. 

De  la  condición  de  los  manumitidos . 


En  la  promulgación  de  las  Instituciones,  aunque  no  hubiese  ya 
entre  ingenuos  y manumitidos  una  línea  de  división  tan  marcada 
como  en  tiempo  de  la  república  romana,  sin  embargo,  la  ley  áun 
establecía  algunas  diferencias.  Así , por  ejemplo , un  senador  no 
habría  podido  contraer  matrimonio  con  una  manumitida.  Pero  seis 
años  después  de  esta  promulgación,  en  539  de  J.  C.  , suprimió 
Justiniano  en  una  novela  estas  diferenciás,  concediendo  á los  ma- 
numitidos el  derecho  del  anillo  de  oro  (3),  el  de  regeneración  (ya 
hemos  explicado  lo  que  se  entiende  por  esto)  y no  conservando 
más  que  los  derechos  de  patronato  (4).  El  esclavo  debía  á su  pa- 
trono UDa  nueva  vida,  la  vida  civil]  y como  entrase  en  la  sociedad 
solo  y sin  familia,  se  le  había  agregado  en  cierta  manera  á la  del 
que  manumitía.  De  aquí  procedían  los  derechos  de  patronato,  que 
se  componían  de  tres  partes  distintas  : l.°,  obsequia;  2.°,  operas; 
3.°,  jura  in  bonis. — 1 .°  Se  entiende  por  obsequia  todo  lo  que  se  re- 
fiere al  respeto , al  reconocimiento  y afecto  que  el  manumitido 
debe  á su  patrono.  El  Digesto  trata  justamente,  y poniéndolos  en 
una  misma  línea,  los  deberes  de  los  manumitidos  hacia  sus  patro- 
nos, y los  de  los  hijos  hacia  sus  ascendientes  (5)  ; « Liberto  et  filio 
semper  honesta  et  sancta  persona patris  ac  patroni  videri  debela  (6). 
El  manumitido  no  puede  citar  á su  patrono  á juicio , sin  obtener 


(1)  G.  1 . § 42  y sig.— UIp,  T.  1.  §§  24.  26. 

(2)  G.  1.  5 16. 

(3)  Es  cierto  que  el  derecho  de  usar  anillos,  ¡lun  de  hierro,  so  hollaba  en  los  primeros  tiempos 
reservado  á cierta  clase  de  ciudadanos,  como  senadores,  patricios  y caballeros  (ff-  Historia  natu- 
ral , 33.  1.— TU.  Lio.  23.  11).  Pero  este  derecho  se  extendió,  y todos  loa  ingenuos  llevaron  anillos 
de  oro.  No  ñdicaban  ninguna  dignidad,  puesto  que  Justiniano,  queriendo  asimilar  Jos  manumiti- 
dos á los  ingenuos,  les  ci  nce  ió  a todos  el  derecho  de  anillo  de  oro  : Qui  lib*rtatem  acrererit,  jia- 
bebit  subsequeng  mor  et  aureorum  et  annulorum  et  regenerationis  ius  (Nov.  78.  0. 1.).  Desde  entón- 
eos 1 -a  anillos  de  oro  no  indicaron  más  que  la  calidad  del  hombre  libre. 


(4)  Nov.  78,  C.1  y 2. 

(5)  D.  37.  14. 

(6)  Ibid.  9.  f,  Ulp. 
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prévio  permiso  del  magistrado  (sine  permissu  prcetoris ) (1).  No 
puede  intentar  contra  él  una  acción  infamatoria,  m exigir  de  él 
más  de  lo  que  permitan  sus  facultades,  cuando  ocurra  que  sea  su 
deudor  (2).  Le  debe  suministrar  alimentos  en  caso  de  necesi- 
dad (8).  El  que  hubiese  insultado  á su  patrono,  ó cometido 
contra  él  algún  detito,  sería  condenado  como  ingrato  a sufrir  al- 
guna pena  ó áun  á volver  á la  servidumbre,  según  la  gravedad  de  su 
fhlta  (4). — 2.°  Se  entiende  por  opera?  los  servicios  que  el  manumi- 
tido prometía  á su  patrono,  que  consistían  en  trabajo  como  domés- 
tico ó en  trabajo  como  operario  (sive  in  ministerio , sive  in  artificio 
consistant)\  pero  estos  servicios  no  eran  debidos  de  pleno  derecho 
y en  virtud  de  la  ley.  El  esclavo  no  estaba  obligado  á ellos  sino 
cuando  su  señor  lo  había  manumitido  bajo  tal  condición  , y se  los 
había  hecho  prometer  por  juramento  ó por  estipulación.  Se  fijaba 
comunmente  cuál  había  de  ser  la  extensión  de  estos  servicios  (5). 
— 3.°  En  fin,  los  derechos  sobre  los  bienes  del  manumitido  eran 
derechos  de  sucesión  , que  examinaremos  más  adelante  (6). 

Entre  los  manumitidos,  ó tal  vez  será  mejor  decir  entre  los  es- 
clavos, hay  algunos  de  quienes  no  podemos  dejar  de  hablar:  tales 
son  los  que  se  llamaban  statu  liberi , libre  por  destino,  porque  se 
hallaban  destinados  á obtener  una  libertad,  que  momentáneamente 
estaba  suspendida  por  un  término  ó por  una  condición  (qui  statu - 
tam  et  destinatam  in  tempus  ve!  conditionem  libertatem  habet ) (7). 
c<  Que  mi  esclavo  Syro  sea  libre  dos  años  después  que  mi  heredero 
haya  recogido  mi  sucesión , ó bien  si  acaba  de  pintar  el  pabellón  que 
he  mandado  construir. » Hasta  que  hayan  pasado  los  dos  años,  ó 
hasta  que  el  pabellón  haya  sido  pintado,  el  esclavo  será  statu  liber; 
en  esta  posición  apenas  se  diferenciaba  de  los  demas  esclavos  del 
heredero,  de  tal  modo,  que  los  hijos  de  la  mujer  statu  libera  eran 
esclavos  : Statu  líber  quamdiu  pendet  conditio,  servus  heredis  est ; — 
Statu  liberi  cwteris  servís  nostris  nihilo  pene  dififitrunt  (8).  El  señor 
podía  obtener  de  él  todos  los  servicios  y todos  íos  frutos ; podía 


(1)  D,  2.  4.  4.  f.  Ulp. 

(2)  Inst.  4.  6.  38. 

(3)  Dig.  2ñ.  3.  5.  § 19.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  37. 14. 1.  fr.  Ulp.;  6.  fr.  Mai'cian.;  7.  § 1.  fr.  Modest. 

(5)  D.  38.  1. 
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venderle  y donarle;  pero  en  estos  cambios  de  situación,  el  esclavo 
no  perdía  el  derecho  suspendido  ó condicional  que  tenía  á la  liber- 
tad. Así,  aunque  hubiese  pasado  á manos  de  un  tercero,  por  ven- 
ta, donación  ó legado,  no  importaba  ; cuando  llegase  el  día,  cuan- 
do la  condición  se  cumpliese,  quedaba  libre. — Es  preciso  colocar 
entredós  statu-  libres  á los  esclavos  manumitidos  en  fraude  de  acree- 
dores: « Nam  dum  incertum  esl , an  cr editor  jure  suo  utatur , inte - 
rim  statu  liberi  suntD  (1).  Pero  habia  respecto  de  éstos  una  cosa 
particular,  y era  que  hasta  que  el  acreedor  se  hubiese  opuesto  á la 
manumisión,  de  hecho  gozaban  de  libertad. — En  cuanto  á los  es- 
clavos manumitidos  por  fideicomisos , aunque  hubiese  una  grande 
analogía  entre  ellos  y los  statu-libres,  sin  embargo,  hay  muchas 
leyes  que  indican  que  habia  alguna  diferencia  (2).  Así  el  heredero 
no  podía  vender  al  esclavo  manumitido  por  fideicomiso,  y si  lo  ha- 
cia, podía  este  último  obligar  al  heredero  á recobrarlo,  á fin  de 
ser  manumitido  por  él  4 y no  por  el  otro  (3). 

ACCIONES  RELATIVAS  A LOS  DERECHOS  DE  LIBERTAD,  DE  CIUDAD 

Y DE  INGENUIDAD. 

Por  la  libertad  se  daba  una  acción  al  que  quería  dirigirse  contra 
un  hombre  que  pasaba  por  libre , pretendiendo  que  era  esclavo  y 
que  le  pertenecía  : se  daba  también  otra  al  que  pasaiido  por  esclavo, 
por  ejemplo,  por  haber  sido  aprehendido  de  niño  por  unos  pira- 
tas, y reconociendo  su  cualidad  de  hombre  libre,  quisiese  dirigirse 
á la  justicia  para  hacerla  declarar  ( ad  libertatem  proclamare).  Lo 
podía,  por  largo  que  fuese  el  tiempo  que  hubiese  pasado  en  la  ser- 
vidumbre ; y áun  si  él  no  lo  hacía,  sus  hijos,  sus  ascendientes  ó 
sus  demas  parientes  podían  hacerlo  contra  su  voluntad.  Entonces 
tenía  lugar  el  proceso  ó litigio  llamado  causa  liberalis  (4). — Por 
la  ingenuidad  se  daba  una  acción  al  que  se  dirigia  contra  un  hom- 
bre que  pasaba  por  ingenuo , sosteniendo  que  habia  sido  esclavo 
suyo  y que  era  su  manumitido.  Se  daba  también  otra  al  que,  pa- 
sando por  manumitido,  quería  obrar  en  justicia  para  hacer  recono- 
cer que  era  ingenuo.  Tal  era,  por  ejemplo,  el  que,  habiendo  sido 


(1)  D.  40.  7 1.  § 1. 

(2)  D.  35.  3 37.-49.  15.  12.  §5  10  y 14. 

(3)  D.  40.  S.  15.  tModest. 

(4)  D.  40.  12  y 13.-Cod.  7. 16. 
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vendido  por  piratas,  hubiese  sido  manumitido  por  el  comprador. 
Si  después  de  la  manumisión  reconocia  su  estado,  podía  tratar  de 
probar  que  esta  manumisión  no  podía  perjudicar  á sus  derechos  de 
nacimiento,  y que  era  ingenuo  (l).  Debía  obrar  en  los  cinco  años 
que  siguiesen  á la  manumisión,  pues  de  no  hacerlo,  su  acción  era 
perdida  (2).  Pero  Justiniano,  en  el  Código,  suprimió  esta  pres- 
cripción (3). — Estas  diversas  acciones  sobre  el  estado  de  los  hom- 
bres eran  del  número  de  las  que  se  llamaban  prejudiciales  ( prceju- 
dicia),  y de  las  cuales  en  adelante  fijarémos  su  carácter  (4).  No 
podían  intentarse  sino  ante  jueces  superiores  (apud  competentes 
máximos  judices)  (5),  tales  como  los  rectores,  los  presidentes  en 
las  provincias,  los  pretores  y cónsules  en  Consfcantinopla.  Ofrecían 
el  medio  de  sanción  de  todas  las  reglas  que  acabamos  de  exponer. 


TÍTULO  VIII. 

DE  LOS  QUE  SON  DUEÑOS  DE  SÍ  MTSMOS 
Ó SE  HALLAN  BAJO  EL  PODER  DE 
. OTRO. 

Se  trata  aquí  de  los  hombres  considerados  en  la  familia.  Es  pre- 
ciso pintar  la  familia  romana  como  existia  según  las  primitivas 
costumbres,  á fin  de  poder  descubrir  los  vestigios,  bastante  borra- 
dos, que  se  reconocen  todavía  en  tiempo  de  Justiniano. 

Ya  hemos  trazado  este  cuadro  en  su  totalidad  ( Gener . del  dere- 
cho romano , p.  30  á 45) ; es  preciso  entrar  en  detalles.  El  princi- 
pio que  hemos  establecido  consiste  en  que  la  familia  romana  no 
es  una  familia  natural,  sino  una  familia  civil,  cuyo  fundamento  es, 
no  ya  el  vínculo  de  la  sangre,  sino  el  poder. 

Cada  familia  formaba,  en  medio  de  la  sociedad  general,  una  so- 
ciedad particular  sometida  á un  rógimen  despótico.  Al  frente  de 
ella  se  hallaba  un  jefe  (pater  familias}  (6),  señor  de  sí  mismo  (sui 
juris) ; en  la  propiedad  de  este  jefe  se  hallaban  las  personas  que  se 
llamaban  alienijúrisj  es  decir,  sometidas  al  poder  de  otro,  á saber: 


(1)  D.  40.  14. 

(2)  D.  40,  14.  2.  § 1. 

(3)  C.  3.  22.  6. 

(4)  Inst.  4.  6.  13. 

(5)  0.  3.  22.  6. 

(6)  Pater  autem  familias  appetlatur  qui  in  domo  dominittm  habet  (D.  50.  16. 195.  $ 2.  f.  UIp.). 
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DE  HIS  QUI  SUI,  VEL  ALIENI  JURIS 
SUNT. 
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tít.  viii.  de  los  que  son  sui  ó alieni  jwrÍ8. 

1.*,  sus  esclavos ; 2.°,  sus  hijos,  cualquiera  que  fuese  su  edad  , y 
los  descendientes  de  sus  hijos  varones ; 3.°,  su  mujer  en  ciertos  ca- 
sos; jM.®,  los  hombres  libres  que  había  adquirido  por  emancipa- 
ción. La  palabra  familia , y más  comunmente  domus , indicaban  en 
un  sentido  general  la  reunión  de  todas  estas  personas  (. Hist . del  de- 
recho) p.  60;  Gener . del  der.,  p.  27). 

Entre  los  que  eran  alieni  juris , unos  se  hallaban  ligados  al  jefe 
sólo  por  vínculos  de  propiedad,  como  los  esclavos  y los  hombres 
libres  adquiridos  por  emancipación ; los  demas  se  unían  á él  y en- 
tre sí  por  vínculos  de  un  parentesco  civil,  como  la  mujer,  sus  hi- 
jos y sus  descendientes.  Este  parentesco  se  llamaba  agnación.  La 
mujer  y los  hijos  sometidos  al  jefe  de  la  familia  le  pertenecían  y 
eran  propiedad  suya:  todos  entre  sí,  en  ellos  comprendido  el  jefe, 
eran  agnados.  La  palabra  familia , en  un  sentido  más  limitado,  pero 
más  frecuentemente  usado  que  el  anterior,  designaba  al  jefe,  á la 
mujer  y á los  hijos  sometidos  á su  poder  ( Gener . del  der.  rom.,  pá- 
gina 27)  (1). 

Cuando  el  jefe  moría,  la  familia  que  había  estado  ántes  á él  so- 
metida se  descomponía  en  muchas  pequeñas,  regidas  por  cada 
hijo,  que  se  hacía  independiente;  pero  el  vínculo  de  agnación  no 
se  rompia,  pues  continuaba  existiendo  entre  estas  diversas  fami- 
lias, y áun  comprendiendo  á los  nuevos  individuos  que  nacían.  Se 
hubiera  dicho  que  el  jefe  primitivo,  aquel  á quien  habían  en  otro 
tiempo  obedecido,  ellos  ó sus  ascendientes,  los  tenía  todavía  bajo 
su  autoridad,  pues  al  ménos  la  memoria  de  este  jefe  era  el  lazo 
que  los  estrechaba  (Hist.  del  der.,  p.  106) ; entre  sí  eran  todos 
agnados.  La  palabra  familia , en  otra  tercera  acepción,  designaba 
la  reunión  de  todos  estos  agnados ; reunión  que  formaba  una  gran 
familia,  compuesta  de  otras  diversas  pequeñas,  que  á la  muerte  del 
jefe  común  habían  principiado  á ser  regidas  por  jefes  diferentes, 
continuando,  sin  embargo,  ligadas  por  la  agnación  (Generalización 
del  der.  rom.,  p.  44,  diversas  acepciones  de  la  palabra  familia')  (2). 

A la  teoría  de  la  familia  se  asocia  inmediatamente  la  del  paren- 
tesco, de  la  que  ya  hemos  expuesto  las  principales  nociones  (Ge- 
neralización del  der.  rom.,  p.  41). 


(1)  Jure  proprio  famüiam  didmus  plures  personas,  quce  sunt  sub  vnius  potestate  aut  natura,  aul 
jure  subjectm  (Ib.). — Familiae  appellaVone  >t  ípte  princeps  familias  continetur  (Ib.  £ 196,  Gay.). 

(2)  Communi  jure  famüiam  dicimus  omnium  agnatorum.  Nam  etsi  paire  familias  mortuo  singuli 
singulas  familia*  habent,  lamen  omnes,  quce  sub  unius  potes  /ate  fuerunt , recte  ejusdem  familioe  appe- 
llabuntur,  qui  ex  eadem  domo  el  genti proditi  sunt  (D.  50.  16.  196.  § 4.  £ Ulp.), 
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El  parentesco  en  general  se  llamaba  cognación  (cognatio) , y los 
parientes,  cognados  ( cognati , quasi  una  communiter  nati). — La  cog- 
nación, dice  Modestino,  viene  á veces  del  derecho  civil,  algunas 
veces  de  la  naturaleza,  y otras  del  uno  y de  la  otra. — De  la  natu- 
raleza sola,  por  ejemplo,  por  el  parentesco,  por  parte  de  las  mu- 
jeres, porque  los  hijos  no  están  en  la  familia  de  su  madre. — Del 
derecho  civil  sólo,  cuando  provienen  de  una  adopción. — Del  dere- 
cho civil  y de  la  naturaleza,  cuando  es  producida  por  justas  nup- 
cias entre  los  miembros  de  una  misma  familia. — La  cognación  na- 
tural conserva  el  nombre  de  cognación;  en  cuanto  á la  cognación 
civil,  lleva  este  nombre  genérico;  pero,  hablando  propiamente,  se 
nombra  agnación  (1). 

La  agnación,  vínculo  puramente  civil,  no  se  referia  en  manera 
alguna,  como  se  ha  visto,  al  parentesco  natural,  sino  sólo  á la 
cualidad  de  individuo  de  la  misma  familia,  que  resultaba  de  un 
vínculo  de  poder.  A esta  cualidad  de  agnado  habia  asociado  el  de- 
recho civil  de  los  romanos  todos  los  derechos,  tales  como  los  de 
tutela  y sucesión,  que  los  demas  pueblos  dan  á las  relaciones  de 
sangre.  Si  está  en  la  misma  familia,  pues,  es  agnado  y goza  de 
todos  los  derechos  que  da  esta  cualidad;  si  está  en  familias  diferen- 
tes, no  es  agnado , y no  tiene  derecho;  que,  por  lo  demas,  sea  pa- 
riente natural  ó no,  poco  importa.  El  extranjero  introducido  en  la 
familia  por  la  adopción,  y la  mujer  por  el  poder  marital,  adquie- 
ren en  ella  todos  los  privilegios  de  la  agnación.  Pero  que  un  indi- 
viduo de  la  familia  sea  expulsado  de  ella  por  el  jefe,  todos  sus 
vínculos  se  rompen  y de  todas  las  ventajas  se  ve  privado.  De  la 
misma  manera  ningún  derecho  se  concede  á los  parientes  por  par- 
te de  las  mujeres,  porque  no  entran  en  la  familia  de  su  madre; 
ningún  derecho,  en  fin,  ni  á la  madre  respecto  de  sus  hijos,  ni  á 
los  hijos  respecto  de  su  madre,  cuando  ésta  no  se  halla  ligada  á la 
familia  por  el  poder  marital. 

. La  cognación  propiamente  dicha , es  decir,  el  parentesco  natu- 
ral solo,  no  daba  ningún  derecho  de  familia,  ni  derecho  de  tutela, 
ni  derecho  de  sucesión.  Su  principal  efecto  era,  en  ciertos  casos, 
poner  un  obstáculo  al  matrimonio. 

Tal  era  el  derecho  civil  en  toda  su  pureza,  en  cuanto  á las  ideas 
generales  sobre  la  familia  y parentela ; pero  ha  tenido  algunas 


(1)  D,  38. 10.  4.  § 2.  f.  Modeet. 
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modificaciones.  Bajo  el  primer  aspecto,  verémos  que  el  número  de 
las  personas  alieni  juris  se  ha  disminuido;  porque  los  hombres  li- 
bres, desde  el  tiempo  de  los  primeros  emperadores,  dejaron  de 
darse  en  mancipación , y las  mujeres  no  fueron  ya  propiedad  de 
sus  maridos.  Bajo  el  segundo  aspecto,  aunque  se  distinguían  los 
agnados  de  los  parientes  que  no  lo  son,  sin  embargo,  se  concedían 
ya  muchos  derechos  civiles  al  parentesco  natural.  Los  pretores 
empezaron,  los  emperadores  aumentaron  estos  derechos,  y Justi- 
niano  los  consagró. 

Después  de  esta  consideración  general,  pasemos  á los  porme- 
nores. 


Sequilar  de  jure  personarum  alia 
divisio.  Nam  quasdam  personse  sui 
juris  sunt,  quaedam  alieno  juri  sub- 
jectse.  Rursus  earum  qnge  alieno  juri 
subjectse  sunt,  alias  sunt  in  potestate 
parentum , alies  in  potestate  domino- 
rum.  Videamus  itaque  de  his  quae 
alieno  juri  subjectae  sunt;  nam,  si 
cognoverimus  quse.  ist se  personse 
Bunt,  simal  intelligemus  quse  sui  ju- 
ris sunt.  Ac  príus  dispiciamus  de  his 
quae  in  potestate  dominorum  sunt. 


Se  sigue  otra  división  acerca  del 
derecho  de  las  personas  : unas  son 
dueñas  de  sí  mismas ; las  otras  se  ha- 
llan sujetas  al  poder  de  otro.  De  es- 
tas últimas  hay  unas  que  Be  hallan 
bajo  la  potestad,  de  sus  padres , otras 
bajo  la  desús  señores.  Veamos  pri- 
mero las  que  se  hallan  bajo  el  poder 
de  otro;  porque  una  vez  conocidas 
estas  personas,  sahrémos  por  lo  mis- 
mo cuáles  son' dueñas  de  hí  mismas. 
Y primeramente  examinemos  las 
que  se  hallan  bajo  el  poder  de  los 
señores^ 


Sui  juris.  La  palabra  yW,  derivada  de  jussum,  significa,  en  su 
acepción  primitiva,  árdea , mandato , según  hemos  ya  dicho  en 
otro  lugar:  en  este  sentido,  es  esta  palabra,  hasta  cierto  punto, 
sinónimo  de  potestad  (1);  y véase  de  dónde  proceden  las  expre- 
siones de  sui  juris , alieni  juris , para  decir  dueño  de  sí  mismo  ó 
sometido  al  poder  de  otro.  Los  que  no  se  hallan  bajo  la  potestad 
de  nadie  (sui  juris)  toman  el  nombre  de pater  familias,  si  son  hom- 
bres, y mater  familias,  si  son  mujeres,  cualquiera  que  sea  su 
edad,  no  designando  estas  palabras  en  manera  alguna  la  cualidad 
de  padre  ó de  madre , sino  sólo  la  de  jefe  de  casa : por  manera  que 
el  hijo  que  nace  independiente  (sui  juris) , desde  el  instante  de  su 
nacimiento  es  pater  familias:  <lP  atres  familiarum  sunt,  qui  sunt 
suce  potestatis , sive  púberes,  sive  impúberes , simili  modo  matres  fa- 
miliarum; flii  familiarum  et  flice , quee  sunt  in  aliena  potesta- 
te'd  (2).  Sin  embargo,  este  epíteto  de  mater * familias  no  se  daba 


(1)  Teófilo , tic. 

(S)  D.  1.  6.  4.  f.  Ulp. 
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á las  mujeres  deshonradas  por  sus  depravadas  costumbres  (1). 

Atice  sunt  in  potestate  parentum , atice  in  potestate  dominorum. 
Las  Instituciones  no  indican  más  que  dos  clases  sometidas  al  poder 
de  otro,  los  esclavos  y los  hijos;  y efectivamente  no  existia  nin- 
guna otra  que  lo  fuese  en  tiempo  de  Justiniano;  pero  antiguamente 
era  necesario  añadir  la  mujer  que  se  hallaba  en  poder  de  su  mari- 
do, y el  hombre  libre  abandonado  en  mancipación.  Aun  se  habian 
designado  por  nombres  estas  diferentes  especies  de  poderes.  Se 
llamaba  potestas  el  poder  que  tenía  el  jefe  sobre  sus  esclavos  y 
sobre  sus  hijos;  manus , su  poder  sobre  su  mujer;  mancipium , sobre 
el  hombre  entregado  por  inancipaciqn  : aJEarum personarum  qua¡ 
alieno  juri  subjectce  sunt , atice  in  potestate , atice  in  manu , atice  in 
mancipio  sunt  (2).)> 


PODER  DEL  JEFE  SOBRE  SUS  ESCLAVOS  Ú HIJOS  ( potestas ). 


I.  In  potestate  itaque  dominorum 
sunt  serví  : quse  quidem  potestas, 
juris  gentinm  est;  iiaui  apud  onmes 
perseque  gentes  animadvertere  pos- 
sumue,  dominis  in  servos  vitaB  ne- 
cisque  potestatem  fuisse;  et  quod- 
cumque  per  servum  acquiritur,  id 
domÍDO  acquíri. 


1.  Se  hallan  los  esclavos  bajo  el 
poder  de  los  sefiores,  cu>o  poder  es 
de  derecho  de  gentes;  porque  casi 
en  todas  las  naciones  podemos  ob- 
servar que  los  señores  tienen  sobre 
sus  esclavos  derecho  de  vida  y muer- 
te; y que  todo  lo  que  adquiere  el  es- 
clavo, lo  adquiere  para  su  sefiory* 


El  poder  del  señor  se  aplica  á dos  cosas,  á la  persona  y á los 
bienes;  en  cuanto  á la  persona,  se  concedia  al  señor  derecho  de 
vida  y muerte;  en  cuanto  á los  bienes,  todo  lo  que  el  esclavo  tenía 
ó adquiría  era  de  su  señer.  Este  era  el  derecho  primitivo ; exami- 
narémos  las  modificaciones  que  ha  experimentado  ( Véase  la  histo- 
ria del  der .,  p.  34,  61,  165,  225).  Acerca  de  la  persona,  el  poder 
del  señor  permaneció  intacto  hasta  el  fin  de  la  república ; pero  se 
templó  mucho  áun  ántes  de  la  introducción  del  cristianismo,  que 
vino  posteriormente  á ejercer  en  esta  materia  una  influencia  incon- 
testable. Desde  luógo,  por  la  ley  Petronia,  que  conocemos  por 
un  pasaje  de  las  Pandectas,  se  privó  á los  señores  del  derecho  de 
obligar  a sus  esclavos  á luchar  con  las  fieras  : aPost  legerh  Petro - 
niamet  senatus-  consulta  ad  eam  legem  pertinentia,  dominis  potestas 
ablata  est  ad  bestias  depugnandas  suo  arbitrio  servos  tr adere.  Obla- 


(I)  D.  .60.  16. 46.  f.  ejusd. 
<£)  Gay.  1.  49. 
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to  tamen  judici  servo,  si  justa  sit  domini  querela,  sic  pcenos  trade- 
tur  (1).»  Esta  ley  corresponde,  según  los  señores  Saubold  y 
Hugo,  á los  últimos  años  del  reinado  de  Augusto  (764  de  R.), 
aunquo  Otoman  y otros  autores  la  supongan  del  tiempo  de  Nerón, 
año  de  814,  en  cuya  época  ya  no  habia  leyes  ni  plebiscitos.— 
Adriano  (870  de  R.),  según  lo  que  nos  dice  Esparciano  (2),  pro- 
hibía que  los  esclavos  fuesen  muertos,  á no  ser  en  virtud  de  con- 
denación del  magistrado,  y sabemos  que  este  emperador  desterré 
por  cinco  años  á una  mujer  que  habia  tratado  cruelmente  á sus 
esclavas  : <lDívus  etiam  Hadrianus  Umbriciam  quamdam  matro - 
nam  in  quinquennium  relégavit , quod  ex  levissimis  causis  ancillas 
atrocissime  tractasset  (3). » En  fin,  Antonio  Pío  (914  de  R.)  cas- 
tigó como  homicida  á todo  señor  que  matase  á su  esclavo,  y tomó 
disposiciones  para  que  estos  últimos  no  fuesen  tratados  con  exce- 
siva crueldad;  Constantino  confirmó  estas  disposiciones,  permi- 
tiendo únicamente  á los  señores  que  azotasen  con  moderación  á 
sus  esclavos  (4),  y Justiniano  conservó  las  constituciones  de  estos 
dos  emperadores. 


II.  Sed  hoe  tempore  nullis  liomi- 
nibus,  qui  sub  imperio  nostro  euut, 
lieet,  sine  causa  legibus  cognita , in 
servos  suos  supra  rnoduin  ssevire. 
Nam  ex  constitutione  c^i  vi  Antoniui, 
qui  eine  causa  servum  suum  occide- 
rit,  non  minus  puniri  iubetur,  quara 
qui  alienum  occiderit.  Sed  et  major 
asperitas  dominorum,  ejusdera  prin- 
cipia constitutione,  coercetur;  nam 
consultus  a quibusdam  prassidibus 
provinciarum  de  is  servís,  qui  ad 
ssdem  8aeram  vel  ad  statuam  princi - 
pum  confugiunt , prsecepti  ut,  ei  intol  e- 
rabilis  videatur  Basvitia  dominorum, 
cogantur  servos  suos  bonis  eonditio- 
nibus  ven  dere,  ut  pretium  dominis 
daretur ; et  recte.  Expedit  enirn  Rei- 
publicse,  ne  sua  re  quis  male  utatur. 
Cujus  reseripti  ad  ¿Elium  Martia- 


2.  Pero  en  el  tiempo  presente  no 
es  permitido  á ninguno  de  nuestros 
súbditos  tratar  con  crueldad  y sin 
causa  conocida  por  las  leyes , á sus 
esclavos,  porque,  según  una  consti- 
tución del  emperador  Antonino , el 
que  sin  causa  mata  á su  esclavo 
debe  ser  castigado  como  el  qu emata 
al  esclavo  ajeno  ; mas  por  esta  cons- 
titución se  reprime  la  excesiva  as- 
pereza de  los  señores;  porque,  con- 
sultado por  algunos  presidentes  de 
las  provincias  acerca  de  los  esclavos 
que  se  acogen  á los  edificios  sagra- 
dos, ó á la  estatua  de  los  emperado- 
res, dispuso  Antonino  que  si  el  trato 
del  señor  se  juzgase  insoportable, 
fuese  obligado  á vender  sus  esclavos 
bajo  buenas  condiciones , y que  se  le 
entregase  el  precio ; disposición  muy 
justa,  pues  aun  el  Estado  tmne  Ín- 
teres en  que  ninguno  use  mal  de 
sus  cosas.  Las  palabras  de  este  .res- 
cripto dirigido  á Emilio  Marciano^ 


(1)  D.  49.  8. 11,  § 2.  f.  Modest.  . 

(2)  In  Hadriannm  C.  18. 

(3)  D.  1.  6.  2.  in  fin.  t.  Ulp. 

(4)  C.  9.  14. 
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' num  emíssi  verba  snnt  h<ec  : Domi- 
norum  qnidem  potesfatem  in  servos 
suos  illibatam  esse  oportet,  nec  cui- 
quam  horninuin  jus  suum  det.r ahi ; 
sed  dominorum  ínter est,  ne  auxilium 
contra  rsevitium  , vel  famem,  vel  in- 
tolerabilem  injuriam  denegetur  iis 
qui  juste  deprecantur.  Ideoque  cog- 
nosce  de  quereh’s  eorum  qui  ex  fa- 
milia Julii  Sabini  ad  statuam  con- 
fugerunt;  et,  si  vel  durius  hábitos 
quam  aequuin  est,  vel  iufami  injuria 
affectoaesse  cogno veris,  veuire  jube, 
ita  ut  in  potestatem  domini  non  re- 
vertautur.  Qui  si  me®  constitutioni 
fraudem  fecerit,  sciet  me  admissum 
severius  executurum. 
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son  las  siguientes  : Conviene  con- 
servar ileso  el  poder  de  los  señores 
sobre  sus  esclavos,  y no  privar  á na- 
die de  sus  derechos  ; pero  interesa  á 
los  señores  que  no  se  niegnc  la  pro- 
tección contra  la  crueldad,  la  ham- 
bre ó un  rigor  intolerable , á los  que 
justamente  imploran  socorro  Por  lo 
tanto  entiende  en  los  agravios  de 
aquellos  de  la  familia  de  Junio  Sa- 
bino que  se  han  refugiado  á la  esta- 
tua* y si  te  han  probado  que  han  sido 
tratados  con  más  dureza  de  lo  que  la 
equidad  permite,  ó con  una  injuria 
infame,  mándalos  vender,  para  que 
no  vuelvan  al  poder  del  señor;  y si 
éste  trata  por  medio  de  subterfugios 
de  eludir  mi  constitución , que  tenga 
entendido  que  la  haré  ejecutar  con 
mayor  severidad^ 


Sine  causa  legibus  cognita.  El  señor  tendría  un  motivo  legítimo 
de  matar  á su  esclavo,  si  lo  sorprendiese  en  adulterio  con  su  hija 
ó su  mujer  ( 1 ),  6 si,  acometido  por  él,  se  viese  obligado  á matarle 
en  propia  defensa  ( Teófilo , hie). 

Qui  alienum  occiderit.  El  matador  del  esclavo  de  otro  podía  ser 
perseguido,  en  virtud  de  la  ley  Cornelia,  como  borní cida,  y como 
tal  castigado  con  la  muerte  ó la  deportación  : «Si  dolo  servus 
occisus  sil,  et  lege  Cornelia  agere  dominum  posse  constat  (2). » Así, 
el  señor  que  sin  motivo  hubiese  muerto  á su  esclavo  sería  castiga- 
do con  la  misma  pena. 

Ad  statuam  principum  confugiunt.  Los  templos  y las  estatuas 
de  los  príncipes  eran  objetos  sagrados,  que  ofrecían  un  asilo,  que 
nadie  podía  violar  sin  hacerse  culpable  por  un  delito  de  lesa  ma- 
jestad (3)  ó de  sacrilegio.  Así  los  esclavos  que  á ellas  se  acogiap, 
escapaban  por  el  momento  de  la  crueldad  de  sus  señores. 

Bonis  conditionibus.  Se  acostumbraba  frecuentemente  vender 
los  esclavos,  someter  la  venta  á condiciones,  comunmente  favora- 
bles, y á veces  contrarias  al  esclavo.  Se  encuentra  en  el  Digesto 
un  título  dedicado  al  exámen  de  estas  condiciones  (4)  casi  como 


(1)  D.  48.  5.  1.  20.  y 24. 

(2)  D.  0.  2.  23.  § 9.  f U]p.— D.  48  8. 1.  § 2.  f.  Marc. 

(3)  C,  1. 12.— Ib.  28.— Beneo.  1.  De  clem.  c.  18. 

(4)  D.  18.  7; 
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las  siguientes  : que  el  esclavo  vendido  haya  de  ser  manumitido  en 
tal  tiempo;  que  la  esclava  no  sea  prostituida;  que  el  esclavo  no 
pueda  permanecer  en  Roma;  que  sea  trasportado  á tal  país  dis- 
tante; que  so  le  ocupe  en  los  trabajos  más  duros;  que  siempre  haya 
de  estar  con  cadenas,  etc.  Antonino  prohibió  que  el  señor  pudiese, 
por  condiciones  semejantes  á estas  últimas , perseguir  con  su  odio 
al  esclavo  hasta  en  manos  del  comprador  ( Toófilo  hic). 

Cujus  rescripti . Tenemos  el  eiemplo  de  un  rescripto,  no  siendo 
difícil  ver  el  hecho  que  lo  motivó.  Un  ciudadano  llamado  Sabino 
abrumaba  con  malos  tratamientos  á muchos  de  sus  esclavos,  que, 
para  evitarlos , buscaron  éstos  un  asilo  en  la  estatua  del  príncipe, 
implorando  la  protección  de  Elío  Marciano,  presidente  de  la  pro- 
vincia. No  teniendo  éste  ninguna  ley  en  que  apoyarse  para  decidir 
en  este  caso,  se  dirigió  al  emperador,  y le  preguntó  lo  que  deberla 
hacer  : tenemos  la  resolución  de  Antonino  ( Teof 1). 

Dominorum  interest.  Es  interes  de  los  mismos  señores,  por  te- 
mor de  que  los  esclavos  desesperados  no  se  fuguen  ó se  quiten  la 
vida  ( Teof). 

Fraudem  feeerit.  Ror  ejemplo,  conviniendo  tácitamente  con  el 
comprador  que  el  esclavo  le  será  devuelto,  ó bien  poniendo  una 
condición  tácita  contraria  al  esclavo  (Teof). 

Acerca  de  los  bienes.  El  antiguo  derecho  se  ha  conservado  siem- 
pre en  todo  su  rigor  : hallándose  el  esclavo  en  el  número  de  las 
cosas  de  su  señor,  nada  tiene  que  no  sea  de  este  último.  Si  gana 
alguna  cosa  con  su  industria,  si  descubre  un  tesoro,  si  recibe  una 
donación,  un  legado,  una  herencia,  todo  es  siempre  para  su  señor. 
Sin  embargo,  los  poetas,  los  historiadores  y los  juri consultos  han 
hablado  muchas  veces  del  peculio  de  los  esclavos  ( peculium ).  Era 
éste  una  porción  de  bienes  que  el  señor  separaba  de  sus  otras  pro- 
piedades, y de  los  que  dejaba  al  esclavo  el  goce  y la  administra- 
ción. El  esclavo  con  su  trabajo  trataba  de  aumentar  su  peculio; 
aunque,  rigorosamente  hablando,  este  peculio  correspondiese  á su 
señor,  sin  embargo,  gozaba  de  él  el  esclavo,  habiendo  llegado  las 
costumbres  hasta  impedir  que  el  señor  se  lo  quitase  á su  antojo. 
Muy  comunmente  compraba  el  esclavo  la  libertad  al  precio  de  este 
peculio  (1). 


(I)  C.  Th.  4.  8_  conat.  3. 
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TITULUS  IX.  TÍTULO  IX. 

DE  PATRIA  POTE8TATE.  DE  LA  PATRIA  POTESTAD. 

El  jefe  de  la  familia,  que  era  propietario  de  sus  hijos  lo  mismo 
que  de  sus  esclavos,  tenía  derechos  sobre  sus  personas  y bienes. 
Sobre  sus  personas,  derecho  de  vida  y muerte,  derecho  de  vender- 
los y de  exponerlos  (1)  (Hist.  del  der p.  34  y 61).  La  historia 
nos  refiere  el  ejemplo  de  más  de  un  padre  juzgando  á sus  hijos  en 
una  asamblea  de  parientes  y condenándolos  á muerte  (2 ).  Sin  em- 
bargo, el  amor  paternal,  las  costumbres,  y por  consiguiente  las  le- 
yes, templaron  este  poder.  Un  fragmento  del  Digesto  nos  muestra 
que  Trajano  (año  867  de  R.)  obligó  á un  padre  á librar  á su  hijo 
de  su  poder,  porque  lo  había  tratado  inhumanamente  (3).  — Del 
mismo  modo  Adriano  (870  de  R.)  condenó  á la  deportación  á un 
padre  que,  yendo  de  cacería,  había  muerto  á su  hijo,  culpable  de 
adulterio  con  su  madrastra ; porque  , dice  Marciano  refiriendo  este 
hecho,  patria  potestas  in  pietate  debet , non  in  atrocitale  , consis - 
tere  (4).  Decía  Ulpiano,  en  uno  de  sus  escritos,  que  un  padre  no 
puede  matar  á su  hijo  sin- forma  de  juicio,  y que  debe  acusarle 
ante  el  prefecto  ó ante  el  presidente  (5).  Alejandro  Severo  (981 
de  R)  escribía  á un  padre,  en  una  constitución  inserta  en  el  códi- 
go : « Tu  potestad  paterna  te  da  el  derecho  de  castigar  á tu  hijo; 
y si  persevera  en  su  conducta,  puedes,  valiéndote  de  un  medio  más 
severo , presentarlo  ante  el  presidente  de  la  provincia,  que  le  im- 
pondrá el  castigo  que  pidas))  (6). 

En  fin , hallamos  también  en  el  código  una  constitución  de 
Constantino  (1065  do  R.),  que  condena  á la  misma  pena  que  al 
parricida  al  padre  que  hubiese  muerto  á su  hijo  (7).  Así  vemos 
que,  cuando  desapareció  la  república,  y el  derecho  natural  y el  de 
gentes  se  introdujeron  en  la  legislación , el  poder  correccional  de 
los  padres  sobre  la  persona  de  los  hijos  fué  contenido  dentro  de 
justos  límites.  El  poder  de  disponer  de  ellos  tuvo  también  lími- 

(1)  D.  28.  2.  11.— Gay.  1.  § 117.— O.  8.  62.  2. 

(2)  D-  n.  rt’Hal.  2.  4.— Valer.  Mas.— 6.  c.  8,— Quintil,  decl.  3. 

(3)  D.  37.  12.  5.  f.  Papin. 

(4)  D.  48.  9.  6.  f.Marc. 

(6)  D.  48.  8.  2. 

(6)  C.  8.  47.  3. 

(7)  C.  8.  17. 
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tes.  En  el  principio  podía  el  padre  vender  á los  hijos  que  tenía  bajo 
su  poder  ( mancipare );  cuando  habían  causado  algún  daño,  podía 
entregarlos  para  que  lo  reparasen  ( noxali  causa  mancipare  ) ; de 
esta  manera  no  los  hacía  esclavos  (1),  sino  que  los  ponía  bajo  una’ 
especie  de  poder  particular,  que  examinaremos  en  breve  ( in  mand- 
iloíd).  En  tiempo  de  Gajo  (925  de  R.)  la  venta  solemne  de  los  hi- 
jos ( mancipatio ) existia  todavía : es  verdad  que  comunmente  era 
ficticia,  j tenía  por  objeto,  como  verémos,  librarlos  de  la  potestad 
paterna  (2)  : en  cuanto  á la  entrega  en  reparación  de  un  daño  , se 
hacía  todavía  formalmente;  pero  sólo  tenía  lugar  respecto  de  los 
hijos,  j no  respecto  de  las  hijas  (3).  Los  escritos  de  Paulo  (965 
de  R.)  nos  indican  que  en  su  tiempo  las  ventas  reales  de  los  hijos 
no  se  verificaban  sino  en  un  caso  de  extremada  miseria  (contení  - 
platione  extremce  necessitatisj  aut  alimentorum  gratia)  (4) ; pero  la 
entrega  del  hijo  en  reparación  del  perjuicio  que  hubiese  causado, 
se  hacía  siempre  (5).  En  fin , en  un  rescripto  de  Diocíeciano  y 
Maximiano  (1039  de  R.),  inserto  en  el  código,  se  dice  que  no  tie- 
ne duda  (mani/estissimi  juris)  que  los  padres  no  pueden  dar  á sus 
hijos  ni  por  venta,  ni  por  donación,  ni  en  prenda.  Constantino 
(1059  de  R.)  permite  en  verdad  venderlos,  pero  es  al  salir  del 
seno  materno  (sanguinolentes) , y cuando  á ello  obliga  una  extre- 
mada miseria  ( propter  nimiam  paupertatem  egestatemque  victus ); 
este  último  derecho  se  ha  conservado  en  la  legislación  de  Justinia- 
no  inserto  en  el  código  (6).  En  cuanto  á la  entrega  en  reparación, 
dicen  las  mismas  Instituciones  que  ha  caido  en  desuso , y que  ya 
no  tendrá  lugar  (7) ; y en  cuanto  á la  exposición,  hacía  mucho 
tiempo  que  se  hallaba  condenada  por  las  leyes  (8). 

Relativamente  á los  bienes,  los  derechos  del  padre  sobre  el  hijo 
eran  tan  extensos  como  los  que  tenía  sobre  el  esclavo.  Como  este 
último , el  h:jo  no  podía  tener  nada  que  no  fuese  de  su  padre  , ni 
adquirir  nada  que  también  no  fuese  para  su  padre.  Podía  poseer 
un  peculio,  pero  lo  mismo  que  el  esclavo,  sólo  lo  disfrutaba  preca- 


<1)  O.  8 47.  10.— Gay.  1.  § 117. 

(2)  Gay.  1.  §§  m y 118. 

(3)  Gay.  4 §§  75  y sig. 

(4)  Faal.  Sent.  5.  X.  § 1. 

(5)  Id.  2.  31  § 9. — D.  43.  28.  3,  ? 4.  f.  Ulp. 

(6)  C.  4.  43.  1 y 2. 

(7)  Inst.  4.  8.  7. 

(8)  C.  8.  52. 
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riamente.  Sin  embargo,  el  derecho  primitivo  se  modificó  todavía 
sobre  este  punto  con  relación  al  hijo,  mientras  que  no  lo  fué  nunca 
con  relación  al  esclavo.  En  tiempo  de  los  primeros  emperadores  se 
* separaron  de  los  demas  bienes  los  que  el  hijo  habia  adquirido  en  el 
ejército  ( castrense  peculium  ) ; Constantino  distinguió  del  mismo 
modo  los  que  hubi  ese  adquirido  en  los  empleos  de  la  córte  ( quasi 
castrense  peculium );  después  los  que  le  viniesen  de  su  madre,  y de 
esta  manera  se  formaron  peculios  sobre  los  cuales  tuvieron  los  hi- 
jos de  familia  derechos  más  ó menos  amplios.  Esta  materia  la  tra- 
tarémos  en  su  lugar  correspondiente  (1). 

Ahora  que  conocemos  ya  los  principales  efectos  de  la  patria 
potestad,  veamos  á quiénes  ésta  se  extiende. 

Se  adquiría  de  tres  maneras  : l.°,  por  justas  nupcias  ; 2.°,  por 
legitimación,  y 3.°,  por  adopción.  Vamos  á recorrerlas  sucesiva- 
mente. 


In  potestate  nostra  sunt  liben  nos-  Bajo  nuestra  potestad  se  hallan 
tri,quos  ex  justis  nuptis  procrea-  nuestros  hijos,  á quienes  procreamos 
vimus.  en  justas  nupcias^ 


Conviene  notar  bien  las  palabras  ex  justis  nuptiis ; porque  no 
daba  todo  matrimonio  la  potestad  paterna,  sino  sólo  el  que  los  ro- 
manos llamaban  «justas  nupcias;  matrimonio  legítimo » (justce 
nuptice , justum  matrimoniuni). 


I.  Nuptise  antena , sive  matrimo- 
nium,  est  viri  et  mulieris  conjuu- 
etio , individuara  vitse  eonsuetudi- 
nem  continens.  ’ 


l.ÍLas  nupcias  ó matrimonio  con- 
sisten en  la  unión  del  hombre  y de 
la  mujer  , llevando  consigo  la  obli- 
gación de  vivir  en  una  sociedad  in- 
divisible.N 


J 


Esta  es  una  definición  general  de  las  nupcias  ó matrimonio : 
veamos  las  circunstancias  que  deben  reunirse  para  que  haya  justas 
nupcias. 


n.tfji 

l!l  V 


2i  El  derecho  de  potestad  que  te- 
nemos sobre  nio  stros  hijos  es  pro- 
pio de  los  ciudadanos  romanos;  por- 
que no  hay  otros  pueldos  que  tengan 
sobre  sus  hijos  una  potestad  como  la 
que  nosotros  tenemos^ 

La  patria  potestad  era  de  derecho  civil,  y era  preciso  ser  ciuda- 
dano para  poder  adquirirla.  Se  diferenciaba  del  poder  sobre  los  es- 


[Jus  autem  poteetatis,  quod  in 
Hberos  habemus,  proprium  est  ci- 
vium  romanorumj  nulli  enim  alii 
sunt  homines,  qni  talem  in  liberos 
habeant  potestatem  quaíem  nos  ha- 
bemus. 


(1)  Inst.  2.  9. 
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clavos  en  que,  siendo  éste  de  derecho  de  gentes , pertenecía  á todo 
propietario.  Ademas  hábia  recibido  de  la  constitución  y de  la  le- 
gislación del  pueblo  romano  un  carácter  singular,  que  no  se  halla- 
ba en  ningún  otro  pueblo ; sin  embargo , según  Gayo , los  galatas 
tenían  un  poder  semejante  al  de  los  romanos  (1).  Y de  hecho  la 
propiedad  absoluta  del  poder  sobre  sus  hijos  se  descubre  en  tiem- 
pos de  barbarie,  en  la  infancia  de  muchas  civilizaciones. 


III.  Qui  igitur  ex  te  et  uxore  tua 
nascitur,  in  tua  potestate  est.  Item 
qui  ex  fiiio  tuo  et  uxore  ejus  nasci- 
tur, id  est  nepos  tuus  et  neptis, 
jeque  in  tua  sunt  potestate  ; et  pro- 
nepos,  et  proneptis.  et  deinceps  cse- 
teri.  Qui  autetn  ex  filia  tua  nascitur, 
in  potestate  tua  non  est,  sed  in  pa- 
trie ejus. 


3.  Así,  pues , el  que  nace  de  tí  y 
de  tu  esposa  se  halla  bajo  tu  potes- 
tad. También  el  que  nace  de  tu  hijo 
y de  su  esposa , es  decir  , tu  nieto  ó 
tu  nieta,  y de  la  misma  manera  tu 
biznieto  ó biznieta,  y así  los  demas. 
Mas  el  que  nace  de  tu  hija  no  se  ha- 
lla bajo  tu  potestad,  sino  bajo  la  de 
su  padre,/* 


El  jefe  de  familia  tenía  bajo  su  patria  potestad  á todos  sus  hijos 
del  primer  grado;  se  casaban  sus  hijos,  y el  matrimonio  no  los  li- 
braba de  este  poder  ; tenían  hijos , y no  tomaban  sobre  ellos  la  pa- 
tria potestad;  pero  todos  los  hijos,  y los  hijos  de  éstos , se  encon- 
traban sometidos  al  mismo  jefe,  al  padre  de  familia,  y se  criaban 
bajo  su  autoridad  hasta  la  muerte,  si  alguna  circunstancia  no  los 
hacía  salir  antes  de  ella.  Así  se  aumentaba  la  familia  con  todos  los 
nacimientos  que  acontecían  de  varón  á varón.  Con  respecto  á las 
hijas,  en  casándose,  no  salían  siempre  de  su  familia  paterna,  sino 
que  sus  hijos  no  entraban  nunca  en  esta  familia  : estaban  bajo  el 
poder  de  su  padre  ó del  jefe  de  familia  á quien  éste  se  hallaba  so- 
metido , y no  bajo  el  poder  de  su  abuelo  materno.  Por  eso  hemos 
repetido  muchas  veces  que  los  descendientes  por  hembras  no  son 
agnados,  sino  simplemente  cognados.  Y cuando  una  mujer  era 
dueña  de  sí  misma  (sui  juris) , y tenía  hijos  de  justas  nupcias  , ó 
de  cualquiera  otro  ayuntamiento,  nunca  tomaba  sobre  ellos  la  pa- 
tria potestad,  que  sólo  á los  hombres  se  hallaba  reservada.  Así,  dice 
TJlpiano  que  la  familia  de  que  era  jefe  (mater  familias ) la  mujer, 
sui  juris , principiaba  y acababa  en  ella  ; € Mulier  autern  familice 
suce  et  caput  et  finís  estD  (2). 


(1)  Gay.  1.  5 55. 

(2)  D.  50.  16.  195.  § 5. 
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* 

DE  NUPTIIS.  DE  LAS  NUPCIAS. 

En  esta  materia  es  preciso  renunciar  á las  ideas  de  nuestra  le- 
gislación, y hasta  los  términos  de  nuestra  lengua. 

Nuptice,  matrimonium,  son  comunmente  palabras  genéricas,  que 
indican  la  unión  del  hombre  y de  la  mujer  en  una  sociedad  indiso- 
luble, y que  pueden  aplicarse  á todos  los  matrimonios,  y áun  á los 
de  los  extranjeros.  Pero  los  jurisconsultos , cuando  quieren  espe- 
cialmente designar  el  matrimonio  según  el  derecho  de  los  roma- 
nos, tienen  mucho  cuidado  de  decir  justa  nuptice , justum  matri- 
monium (1).  Sólo  de  las  justas  nupcias  procedían  la  patria  potes- 
tad, el  parentesco  civil  (agnatio) , y los  derechos  de  familia;  en 
una  palabra,  ellas  formaban  el  único  matrimonio  civil  ; la  mujer 
tomaba  el  nombre  de  uxor,  y el  marido  el  de  vir  (2). 

El  comercio  del  hombre  con  una  concubina  ( concubinatus ) no 
era  un  delito;  las  leyes  lo  permitían  y áun  lo  reglamentaban;  era 
bastante  frecuente,  pero  no  era  honroso,  sobre  todo  para  la  mujer. 
— En  cuanto  á la  unión  de  los  esclavos  ( contubernium ) , quedaba 
abandonada  á la  naturaleza,  y sólo  producía  vínculos  naturales. 

Tratemos  primero  de  las  justas  nupcias. 

El  matrimonio,  como  uno  de  los  actos  más  importantes  de  la 
vida  humana,  ha  sido  naturalmente  en  todas  las  naciones  colocado 
bajo  una  protección  superior , y acompañado  de  invocación  á la 
Divinidad.  Así  entre  los  romanos  intervenían  los  dioses  del  paga- 
nismo en  su  celebración;  y cuando  la  religión  cristiana  llegó  á ser 
la  religión  del  Estado,  no  pudo  dejar  de  santificarlo  con  sus  cere- 
monias; pero  en  todos  tiempos,  y áun  en  el  de  Justiniano,  fué  esta 
intervención  puramente  religiosa  y sin  ningún  carácter  legal : el 
matrimonio  no  fué  considerado  sino  como  un  contrato  civil,  y pasó 
muebo  tiempo  ántes  que  la  Iglesia  creyese,  á título  de  sacramen- 
to,, deber  apoderarse  de  él  exclusivamente.  El  matrimonio  no  se 
hallaba  sujeto  á ninguna  solemnidad.  Eos  romanos  no  habían 
constituido  su  celebración  en  un  acto  público  con  intervención  de 


(1)  Ulp.  Beg.  T.  6.  §§  1 y 2. 

(2)  V.  General  del  der.  rom.,  p.  38, 
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la  sociedad  : habían  dejado  completamente  este  contrato  en  la 
clase  de  los  actds  privados.  La  opinión  generalmente  recibida  es 
que  el  matrimonio  entre  ellos  se  bacía  por  el1 2 3 4 5  solo  consentimiento. 
Yo  creo,  por  el  contrario , que  era  del  número  de  los  contratos 
reales,  y que  semejante  á todos  estos  contratos , sólo  existia  por  la 
tradición  (re  contrahebatur)  (1).  Lira  necesariamente  preciso  que 
hubiese  tradición  de  la  mujer  al  marido*  3 que  la  mujer  hubiese 
sido  puesta  á disposición  del  marido  : hasta  entóneos  sólo  habia 
matrimonio  proyectado  (.2). 

Los  contratos  puramente  consensúales  pueden  hacerse  entre  am* 
sentes  , por  carta  ó por  mensajero  , lo  mismo  que  entre  presen- 
tes (3).  Por  el  contrario,  se  halla  formalmente  declarado  en  el  de- 
recho romano  que  la  mujer  ausente  no  puede  casarse  ni  por  carta 
ni  por  mensajero  (4).  Luego  se  exigía  otra  cosa  más  que  el  solo 
consentimiento. 

Guando  el  matrimonio  se  halla  decidido,  y han  llegado  el  dia  y 
hora  prefijados,  todos  consienten  en  que  se  verifique,  y sin  embar- 
go, falta  en  él  todavía  alguna  cosa  (5).  No  basta  el  consentimien- 
to para  completar  esta  cosa  : ¿ cuál  es,  pues,  el  acto  que  va  á darle 
existencia?  ¿Es  alguna  solemnidad,  algún  escrito,  ó testigos  espe- 
cialmente llamados?  De  ningún  modo  : no  existe  en  el  derecho 


(1)  Véase  una  disertación  en  que  he  establecido  esta  opinión  (Thémis,  abo  1830,  t 10.  p.  496). — 
Mi  sabio  compañero,  el  señor  Ducauuroy , profesa  otro  sistema.  Hace  una  distinción  ingeniosa 
entre  nuptice  y matr-immimn : nuptice  son  la3  ceremonias,  matrimonium  el  contrato;  para  las  cere- 
monias es  absolutamente  precisa  la  presencia  de  la  mujer ; para  el  contrato  basta  el  consentimien- 
to. Asi  todos  los  testos  que  hablan  de  la  presencia  se  deben  aplicar  á,  las  ceremonias,  y todos 
los  que  hablan  de  solo  el  consentimiento,  al  coñtrato. — Segnramente  este  origen  de  la  palabra 
mtpii ce  (de  numere,  velarse),  es  muy  exacto;  pero  la  palabra  ha  sido  en  seguida  tomada  en  todas 
partes  como  enteramente  sinónima  de  contrato.  Asi  es  que  positivamente  so  define  a nuptice  sunt 
cmjunctío  maris  et  feminae , etc.»  (Dig.  23.  2.  1.  f.  Modest.);  así  es  qne  se  "lee  en  todas  partes 
nnptias  contrahere  (Ib.  fr.  3.  10. 11,  12.  § 1,);  y fr,  16,  « néc  nuptice  essenl  » ; aunque  ciertamente 
las  ceremonias  se  hubiesen  verificado.  En  fin.  hablando  de  las  nupcias,  dicen  expresamente  los 
jurisconsultos.  «JSpcnsalta,  sicul  nuptice,  consenso  contrahentium  fiunt » (Dig.  23.  1. 11,  f.  Julián); 
— «JVítptvisvon  concubitm  sedeonsensus  facít»  (Dig.  36.  1.  16  y 50.  17.  30.  f.  Ulp.).  No  es  ya,  pues, 
permitido  tomar  á su  antojo  y por  conveniencia  de  su  opinión  , nuptice , ya  por  ceremonias,  ya  por 
contrato. — Nótese  que  en  los  textos  la  palabra  consensus  se  encuentra  siempre  en  oposición,  ya  & 
todo  escrito,  ya  á las  ceremonias  de  simple  uso,  ya  á la  cohabitación. 

(2)  Cuando  la  tradición  se  habia  hecho  por  la 'mancipación  con  la  barra  de  cobre  y el  peso,  ó 
por  medio  de  las  formalidades  religiosas  y patricias  de  la  confarreacion  , la  mujer  se  hada  pro- 
piedad. del  marido;  si  no,  era  preciso  que  fuese  adquirida , como  cualquier  otra  cosa  mueble,  por 
la  posesión,  de  un' año  no  interrumpido  {usucapió)  (Gay.  § 109  y sig.).  Todo  esto  se  halla  perfec- 
tamente en  armonia. 

(3)  Inst.  3.  22.  § 2.— Dig.  18.  1.  § 2.  fr.  Paul.— 17.  1.  1.  § 1 fr.  Paul. 

(4)  Paul  Sent,  9.  19.  § 8.— Dig.  23.  2.  5.  fr.  Pomp.;  y también  6.  fr.  Ulp.  La  mujer  está  ausente 
relativamente  al  marido;  pero  no  relativamente ‘á  su  domicilio;  y la  prueba  es  que  vuelve  atrave- 
sando el  Tiber. 

(5)  Dig.  24.  1.  27.— Modest.  Vat.  J.  R.  Frag.  § 96. 


100  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  I. 

romano  ninguna  necesidad  de  esta  clase  (1).  Este  acto  es  la  tra- 
dición de  la  mujer  al  marido.  Las  expresiones  uxorem  ducere , uxor 
duci,  para  decir  casarse , bastarian  para  dar  á conocer  la  demos- 
tración. 

Pero  ¿cómo  se  verifica  la  tradición  de  la  mujer? 

Es  preciso  reconocer,  ante  todo  que  las  formas  gratas  y simbó- 
licas con  que  las  costumbres  la  liabian  exornado,  y cuya  pompa  se 
aumentaba  en  proporción  á la  fortuna  de  los  esposos , no  eran 
circunstancias  que  en  ningún. modo  exigían  las  leyes.  Así  el  flam- 
meum  que  cubría  á la  desposada  (2),  la  rueca,  el  huso  y el  hilo 
que  llevaba  (3);  su  marcha  hacia  la  casa  nupcial,  las  colgaduras  y 
ramas  que  decoraban  esta  casa  (4) , las  llaves  que  se  le  entrega- 
ban (5),  las  palabras  consagradas,  el  recibimiento  que  se  le  hacía 
por  el  agua  y el  fuego,  y todos  aquellas  alusiones  mitológicas,  de 
que  hallamos  pormenores  entre  los  poetas  , casi  tanto  como  entre 
los  jurisconsultos  (6),  no  eran  más  necesarios  á la  validez  del  ma- 
trimonio que  lo  son  en  nuestros  dias  el  velo  blanco  que  oculta  el 
rostro  de  la  desposada,  la  corona  de  flores  que  adorna  sus  cabellos, 
la  función  y el  baile  que  siguen  al  himeneo. 

La  tradición  de  la  mujer  en  el  matrimonio  se  hallaba  sometida 
á las  reglas  ordinarias  del  derecho,  pues  era  preciso  que  el  marido, 
de  cualquiera  manera,  fuese  puesto  en  posesión  de  la  mujer. 

Mas  ¿cómo  se  hace  la  tradición  en  derecho  romano? 

Comunmente  tenía  lugar  cuando  el  acreedor  tomaba  el  objeto 
que  se  le  debía , ó cuando  el  deudor  lo  entregaba  él  mismo  á su 
acreedor.  Esta  última  forma  era  la  que  las  costumbres  habían 
aplicado  al  matrimonio  : la  mujer,  con  pompa  nupcial , con  cantos 
y guirnaldas , era  conducida  á casa  de  su  marido ; y la  alegría  de 
la  comitiva,  el  encanto  de  la  poesía  y el  perfume  de  las  flores  cu- 
brían y justificaban  la  austeridad  del  derecho. 

Pero  la  tradición  tiene  también  lugar  sin  que  la  cosa  haya  sido 
puesta  en  manos  ó en  la  casa  del  acreedor  , cuando  de  cualquier 


(1)  Cod.  5.  4.  const.  9.  13  y 22. 

(2)  Especie  de  velo  amarillo,  V.  Pestus,  á las  palabras  senis,  coslibaris , cingulutn,  Jíammeutn, 
nuptia;.  Plínio,  lib.  8.  c.  48. — Lucano,  De  bello  phars.  2. 

(3)  Pliuio,  lib,  8.  c.  48. 

(A)  Juv.  sat,  6.  vera.  285.— Sat.  10.  vera.  332, 

(5)  Festug  á la  palabra  clavis, 

^ ^raf?-  de  Scevol.,  en  donde  este  jurisconsulto  habla  de  la  recepción' por 
y uego  (pnusquam  aquí  et  igni  acdperetur ), 
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otro  modo  se  ha  puesto  á stt  disposición.  Así  nos  lo  dicen  los  tex- 
tos, ya  respecto  del  deudor  que  entrega  á su  acreedor  el  dinero  que 
le  debía  (1),  ya  respecto  del  vendedor  que  muestra  á su  compra- 
dor el  terreno  que  le  vende  (2).  Aun  basta , nos  dice  una  ley,  que 
las  partes  consientan  la  tradición  en  presencia  de  la  cosa  {si  in  re 
prcesenti  consenserit ) ; la  posesión  se  toma  entonces , no  por  el 
cuerpo  y por  el  tacto,  sino  con  los  ojos  y con  la  intención  {sed 
oculis  et  affectu).  En  efecto,  era  difícil  exigir  más  para  objetos 
que  , por  su  naturaleza  ó por  su  peso , no  pueden  mudar  de  lu- 
gar (3). 

En  virtud  de  estos  principios  generales , no  era  indispensable 
para  que  tuviese  lugar  la  tradición  de  la  mujer  que  él  marido  se 
apoderase  de  ella  corporalmente , 6 que  ella  fuese  conducida  á su 
casa.  Bastaba  que  la  mujer  hubiese  sido  puesta,  ó (si  fuese  sui  ju- 
ris ) se  hubiese  puesto  ella  misma  en  la  posesión  del  marido  : si  in 
re  prcesenti  consenserint; — solo  affectu  (4). 

Y éase  en  qué  sentido  hablan  un  gran  número  de  fragmentos  del 
solo  consentimiento  y de  la  sola  intención  {solus  afectus) , como 
capaces  de  constituir  el  matrimonio : cuando  están  presentes  el 
marido  y la  mujer,  el  solo  consentimiento  verifica  la  tradición  (5). 
Yéase  por  qué  la  mujer  ausente  no  puede  casarse  por  carta  ni  por 
mensajero  : porque  al  ménos  es  necesario  para  la  tradición  que  la 
mujer  sea  puesta  en  presencia  del  marido;  véase  por  qué  el  hom- 
bre ausente  puede,  por  el  contrario,  casarse  por  carta  ó por  men- 
sajero, si  la  mujer  es  conducida  á su  domicilio  {si  in  domurn  ejus 
deduceretur ) (6)  ; porque  hay  ehtónces  tradición  según  las  reglas 
generales  del  derecho  (7);  véase  por  qué  puede  suceder  con  fre- 
cuencia que  la  mujer  no  sea  conducida  á casa  de  su  marido  sino 


(1)  Dig.  40,  8.  79,  fr.  Javolen. 

(2)  Dig.  41.  2.  18.  § 2.  fr.  Cels. 

(3)  «Non  est  enim  corpore  et  tactn  necesse  apprebendere  possessíonem , sed  etiam  oculis  et 
affectu ; et  argumento  esse  eas  res  qus  propter  mágnitudinem  pendería  moyeri  non  possrmt  ut 
columnas  : nam  pro  traditis  (eas)  haberi  si  in  re  prcesenti  consenserint. » Dig.  él.  2.  1.  § 21.  fr. 

raul. 

(4)  Cod.  5.  17.  11.  pr.  const.  Justinian., 

(5)  Dig.  36.  1.  15.-24.  1.  66.  pr.-50.  17  30.- Cod.  5.  4.  9. 

(6)  Paul.  Sent.  2.  19.  § 8. — «Molieren!  absenti  per  litteraa  ejus,  yel  pemnntium  posee  nubere 
placet,  si  in  domurn  ejus  deduceretur.  Eam  yero  quae  abesset , ex  lltteris  yel  nuntio  (suo)  duoia 
marito  non  posee  : deductione  enim  opns  esse  in  mariti , non  in  uxoris  domum  ; quasi  ia  domici- 
lium  matrimonii.»  Dig.  23.  2.  5.  fr.  Pomp. 

(7)  « Si  venditerem  quod  emerfm  deponere  in  mea  domo  jnseritn  : possidere  me  certmn  eet 
quamquam  id  nemo  duna  attigerit.5  Dig.  41.  2. 18,  § 2.  fr,  Cels. 
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después  de  contraído  el  matrimonio  ( deduetio  plerumque  fit  posé 
contractum  mdtrimoniiüm ) (I);  en  efecto,  ¿por  qué  el  novio  no  irá 
á recibir  á la  novia  á la  casa  paterna  , y a pasar  en  ella  muelios 
dias  con  su  nueva  esposa  y entre  su  nueva  familia,  antes  de  con- 
ducir á aquélla  al  domicilio  conyugal? 

Véase  cómo,  en  sentido  inverso,  la  novia  conducida  algunos  dias 
ántes  del  matrimonio  á casa  de  aquél  con  quien  debe  casarse.,  no 
se  le  entrega,  ni  se  le  considera  sino  como  un  depósito,  ni  será  su 
esposa  (xiscor)  sino  cuando , pasando  de  la  habitación  separada  que 
ocupa  á la  de  su  marido , y añadiendo  el  consentimiento  al  hecho, 
se  verifica  la  tradición  (2)  : véase,  en  fin,  por  qué  la  concubina  no 
se  diferenciaba  de  la  esposa , como  verémos  en  breve , sino  por  la 
sola  intención  (3).  El  hecho  corporal  de  la  tradición  existia  res- 
poeto  á ella;  pero  faltaba  la  intención  que  constituía  la  tradición 
legal. 

Por  el  mismo  principio  se  resuelven  un  gran  número  de  apa- 
rentes dificultades  (4).  Es  preciso,  pues,  tener  por  cosa  constante 
que  el  matrimonio  en  el  derecho  romano  se  formaba  por  el  con- 
sentimiento y por  la  tradición  de  la  mujer,  verificada  de  una  ma- 
nera cualquiera,  según  las  reglas  comunes  del  derecho  sobre  la 
tradición. 

A veces  se  extendía  un  acta,  ya  para  arreglar  las  convenciones 
relativas  á los  bienes  ( instrumenta  dotalia),  ya  para  comprobar  el 
matrimonio  (nuptiales  tabulce , instrumenta  ad  probationem  mairi- 
fíionii );  pero  estas  actas  sólo  eran  medios  de  prueba,  que  no  for- 
maban el  matrimonio,  sí  éste  no  se  había  verificado,  y recíproca- 
mente el  matrimonio  contraído  sin  tales  títulos  no  por  eso  dejaba 
de  existir  (5). 

La  prueba  no  se  hallaba  sometida  á ninguna  forma  particular. 
La  declaración  de  los  amigos  y vecinos  bastaba  en  casos  necesa- 
rios ( consortium  consensu  atque  amicorum  jide; — viciáis  vel  aliis 
scieniibus ) (6). 

Para  que  existiera  el  matrimonio,  no  era  tampoco  en  manera 
alguna  necesario  que  hubiese  sido  consumado  por  la  cohabitación; 


{!)  Dig.  24.  l.  66.  pr.  £ Scer®!. 

XT)  Dig.  24.  1.66.  § 1. 
ts>  Dig.  28.  7.  4.  fr.  Paul. 

<4)  Véase  el  rescripto  de  ¿.uraliano.  Cod.  4.  3.  6. 

O.  6.  4.  13. 

(6)  O.  5.  4.  22  y 9. 
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tenía  lugar  desde  que  la  esposa  había  sido  conducida  ó entregada 
de  un  modo  cualquiera  al  marido  : « Statim  etique  duúta  est  wzor 
quamvis  nondum  in  cubiculum  mariti  venerit,  JYitptias  ercirn  7ion 
coneubifús , sed  consensúe  feteit  (1).  D 

Sin  embargo,  cuando  él  matrimonio  tenía  lugar  entre  personas 
de  condiciones  desiguales,  parecía  resultar  de  las  antiguas  leyes  fe 
necesidad  de  que  hubiese  entonces  contrato  dotal.  ¿Fustraiano  su- 
primió en  el  Código  esta  necesidad  (2). 

Tal  era,  según  las  Instituciones  y el  Código,  la  legislación  rela- 
tiva á la  celebración  de  las  nupcias,  que  recibió  alguna  modifica- 
ción por  las  Novelas.  Así  la  Novela  74  decidía  : l.°,  que  las  per- 
sonas revestidas  de  grandes  dignidades,  hasta  la  clase  de  ilustres, 
no  pudiesen  contraer  matrimonio  sin  contrato  total ; 2.?,  que  fes. 
demas  personas , á excepción  de  los  pobres,  de  los  labradores  y 
soldados,  estuviesen  obligadas  al  ménos  á presentarse  ante  el 'de-, 
tensor  de  alguna  iglesia,  y á declarar  su  matrimonio,  así  como  el 
dia,  mes  y afio  en  que  lo  habían  contraido;  declaración  de  que 
debía  extenderse  acta  en  presencia  de  tres  ó cuatro  testigos  (3). 
Esta  última  disposición  parecía  derogada  por  una  Novela  poste- 
rior, la  117,  c.  4. 

Los  esponsales,  es  decir,  las  promesas  de  matrimonio,  estaban 
en  uso  entre  los  romanos.  Se  les  llamaba  sponsalia.  « SponsaUa 
sunt  sponsio  et  repromissio  nuptiarum  futurarutn  (4).»  Se  forma- 
ban por  el  solo  consentimiento  de  los  dos  novios  y del  jefe  de  su 
familia  (5):  bastaba  que  los  dos  novios  tuviesen  más  de  siete  uños 
y fuesen  capaces  de  contraer  en  adelante  matrimonio  (0).  No 
daban  ninguna  acción  para  obligar  al  matrimonio,  y cada  parte 
podía  renunciar  á él,  notificándolo  á la  otra  parte  en  estos  térmi- 
nos : Conditione  tua  non  utor.  Comunmente  se  daban  arras  á fe 
novia,  y la  parte  que  sin  motivo  legítimo  rompía  la  unión  proyec- 
tada, debia  perderlas,  salvas  algunas  distinciones  respecto  de  la 
novia  (7). 

Antes  de  principiar  la  explicación  de  las  reglas  relativas  -á  la 


(1)  D.  B5.  1.  16.  f.  Ulp.— 50. 17.  30.  f.  Ulp.— 23.  2.  6.  í.  TJlp. 

(2)  C.  6.  4.  22  y 23.  § 7. 

(3)  Nov.  74.  c.  4. 

(4)  D.  23.  1.  1.  f.  Korant. 

(6)  D.  23.  1.  4.  y 7. 

(6)  D.  23.  1.  1.  15  y 16. 

(7)  C.  5. 1.  o.  3.  5 y 6. 
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validez  de  las  nupcias,  debemos  señalar  la  época  más  notable  acer- 
ca de  esta  parte  de  la-  legislación,  aquella  en  que  Augusto,  que- 
riendo realzar  la  dignidad  del  matrimonio,  envilecido,  hizo  apare- 
cer las  dos  famosas  leyes  Julia  y Papia  pofpea  , que  arreglaban 
este  contrato  civil,  prohibían  á los  senadores  é ingenuos  casarse 
con  ciertas  mujeres,  declaraban  para  algunas  cosas  incapaces  á los 
célibes  (ccelebes),  y á las  personas  que  no  tenían  hijos  (orbt) ; y divi- 
dían de  este  modo  los  ciudadanos  en  diversas  clases  (. Hist . del 
der,}  p.  253).  Existió  esta  división  por  más  de  tres  siglos,  basta 
que  fué  totalmente  suprimida  por  Constantino  (id.,  301),  sin  que 
quedase  de  ella  el  menor  vestigio  en  tiempo  de  Justiniano. 


f Justas  autem  nuptias  ínter  se  cives 
romani  eoñtrahunt,  qui  secundum 
praacepta  legum  coeunt,  masculi 
quidem  púberes,  feminse  autem  viri 
potentes,  si  ve  patres  familias  sint, 
eive  fiüi  familias;  dum  tamen,  si 
filii  familias  sint,  consensum  ha- 
beant  parentum,  quorum  in  potesta- 
te  sunt.  Nam  hoc  fieri  debere,  et 
civilis  et  naturalis  ratio  suadet,  in 
tantum  ut  jussus  parentis  proecedere 
debeat.  Unde  quaesitmn  est,  an  furio- 
sí  filius  uxorem  ducere  possit?  Cum- 
que  super  filio  variabatur , «ostra 
processit  decisio,  qua  permissum  est 
ad  expmplum  filiae  furiosi,  filium 
quoque  furiosi  posee  et  sine  patris 
interventu  matrimonium  sibi  copu- 
lare, secundum  datum  ex  nostra 
constitutione  modum. 


Contraen  entre  sí  justas  nupcias 
los  ciudadanos  romanos,  cuando  se 
uDen  según  los  preceptos  de  las  le- 
yes los  varones  púberos  con  las  hem- 
bras nubiles,  ya  sean  padres  de  fa- 
milia, ya  hijos  de  familia;  contal 
que  en  este  último  caso  obtengan  el 
consentimiento  de  sus  padres,  bajo 
cuya  potestad  se  hallan.  Mas  que 
esto  debe  hacerse  lo  persuaden  el 
derecho  civil  y el  natural,  de  tal  ma- 
nera que  deba  preceder  la  autoriza- 
ción del  padre.  De  donde  procede 
esta  cuestión  : ¿el  hijo  ó la  hija  del 
loco  pueden  casarse?  Y como  respec- 
to del  hijo  estaban  divididas  las  opi- 
niones, tuvo  lugar  nuestra  decisión, 
según  la  cual,  y á ejemplo  de  lo  que 
sucede  ó la  hija  del  loco,  es  permiti- 
do al  hijo  de  otro  contraer  matri- 
monio, sin  invervencion  del  padre, 
según  se  declara  por  nuestra  cons- 
titución. | 


•Ulpiano,  de  acuerdo  en  un  todo  con  las  Instituciones,  indica 
tres  condiciones  indispensables  para  que  haya  justas  nupcias  : l.°,  la 
pubertad;  2.°,  el  consentimiento,  y 3.°,  el  connubium. 

l.°  La  pubertad.  Así  se  designa  el  estado  físico  en  que  por  el 
desarrollo  de  su  cuerpo  se  hace  un  hombre  capaz  de  unirse  á una 
mujer,  y recíprocamente  aquel  en  que  la  mujer  se  hace  capaz 
de  unirse  á un  hombre.  Este  estado  determina  el  instante  en  que 
el  matrimonio,  posible  por  la  naturaleza,  puede  ser  permitido  por 
la  ley.  En  el  derecho  primitivo  no  se  hallaba  fija  la  pubertad  en 
una  época  determinada  : consultando  en  esto  á la  naturaleza  sola- 
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mente,  los  jefes  de  familia  no  casaban  ó,  sus  hijos  sino  enando  veian 
sus  cuerpos  suficientemente  desarrollados.  En  adelante  se  fijó 
legalmente  la  pubertad  para  las  hembras  á los  doce  años  y para 
los  varones  á los  catorce.  Ántes  de  este  tiempo  se  podían  contraer 
esponsales ; pero  la  unión  contraida  no  sería  un  matrimonio  legi- 
timo, ni  llegaría  á serlo  hasta  el  momento  de  la  pubertad  (1). 

2.°  El  consentimiento.  Lo  que  debe  aplicarse  á un  mismo  tiem- 
po á los  cónyuges  y á los  jefes  de  familia,  bajo  cuyo  poder  Se 
hallan  : cc  Nuptice  consistere  non  possunt,  nisi  consentiant  omnes,  id 
est  qui  coeunt}  quorumque  inpotestate  sunt  (2).»  El  consentimiento 
de  los  esposos  debía  ser  libre,  y el  poder  del  jefe  de  familia  no  se 
extendía  hasta  obligar  á casarse  á los  que  se  hallaban  bajo  su 
poder  : « Non  cogitur  filius  familias  uxorem  ducere  (3).»  Debía 
darse  por  una  persona  que  supiese  lo  que  hacía  : así  el  loco,  el 
incapaz  de  consentir,  era  incapaz  de  casarse  (4). — En  cuanto  al 
consentimiento  del  jefe  de  familia,  es  preciso  observar  que  si  se 
exigía,  sólo  era  á causa  de  su  patria  potestad,  y como  consecuen- 
cia de  sus  derechos  de  propiedad  sobre  los  individuos  que  á él  se 
hallaban  sometidos  : así  no  se  requería  nunca  el  consentimiento 
de  la  madre,  porque  ésta  no  tenía  patria  potestad;  el  hijo  que  salia 
de  su  familia,  y entraba  en  otra  por  adopción,  no  solicitaba  el 
consentimiento  de  su  padre  natural,  sino  el  del  adoptante,  al  cual 
se  sometía;  en  fin,  el  hijo  que  se  hallaba  fuera  de  la  patria  potes- 
tad y que  habia  llegado  á ser  suijuris , no  tenía  ya  necesidad  del 
consentimiento  de  su  padre.  Sin  embargo,  Valente  y Valentiniano, 
y después  Honorio  y Teodosio,  exigieron  que  la  hija  menor  de 
veinticinco  años,  aunque  emancipada,  tomase  el  consentimiento 
de  su  padre,  y si  este  último  hubiese  muerto,  el  de  la  madre  y 
parientes  próximos  (5).  Estas  disposiciones  derogaban  completa- 
mente los  principios  del  derecho  primitivo. — Cuando  los  hijos  y 
sus  padres  se  hallaban  sometidos  bajo  el  poder  del  abuelo  de  los 
primeros,  podría  creerse  que  para  casarse  sólo  necesitaban  del 
consentimiento  de  este  último,  al  cual  se  hallaban  sometidos.  Esto 
era  cierto  respecto  de  la  hija,  pero  no  respecto  del  hijo,  que  estaba 


(1)  D.  23.  2.  4.  f,  Poro. 

(2)  Ib.  f.  2. 

(3)  Ib.  t 21. 

(4)  Ib.  f.  16.  § 3. 

(6)  C.  5.  4. 18  y 20. 
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obligado  á obtener  al  mismo  tiempo  el  consentimiento  del  padre  y 
el  del  abuelo  (1).  Véase  el  principio  en  que  se  funda  esta  diferen- 
cia. El  abuelo  podía,  por  su  propia  voluntad,  separar  de  su  familia 
á sus  nietos,  sin  el  consentimiento  de  su  hijo,  padre  de  aquéllos,  y 
de  esta  manera  disminuir  la  familia,  que  este  último  debía  tener 
algún  dia  bajo  su  poder ; pero  no  podía.,  sin  el  consentimiento  del 
hijo,  introducir  entre  los  hijos  de  este  ultimo  nuevas  personas,  y 
aumentar  así  su  familia  futura,  por  temor  de  darle,  contra  su  vo- 
luntad, nuevos  herederos  ( ne  ei  invito  suus  heves  agnascátur ) (2). 
Mas  el  abuelo,  casando  por  su  sola  voluntad  á su  nieto,  habría 
expuesto  al  padre  de  este  último  á tener  algún  dia  bajo  su  poder 
á los  hijos  nacidos  de  este  matrimonio ; lo  que  no  tenía  lugar  res- 
pecto de  la  nieta,  porque  los  hijos  no  seguían  nunca  la  familia  de 
su  madre. — El  consentimiento  del  jefe  de  familia  puede  ser  táci- 
to (3). — Si  se  negase  sin  motivo  á casar  á sus  hijos,  ó si  descui- 
dase completamente  el  hacerlo , podía  ser  obligado  á ello  por  los 
presidentes  de  las  provincias,  en  virtud  de  una  constitución  de 
Severo  y Antonino  (4). 

Prcecedere  deheat.  Es  una  cuestión  controvertida  el  saber  si  el 
matrimonio  contraido  sin  el  consentimiento  del  jefe  de  la  familia 
podía  ser  ratificado  en  adelante.  Sin  duda  el  jefe  podia  dar  su  con- 
sentimiento, y el  matrimonio  desdo  este  momento  era  legítimo; 
¿pero  este  consentimiento  era  una  verdadera  ratificación  con  efecto 
retroactivo  ? Es  preciso  decir  que  no ; el  matrimonio  no  era  válido 
respecto  del  tiempo  pasado  en  que  no  había  oxistido ; principiaba 
sólo  á ser  válido  con  respecto  al  tiempo  futuro.  En  cierto  modo  se 
puede  asimilar  este  caso  á aquel  en  que  uno  de  los  cónyuges  fuese 
impúbero,  pues  en  el  momento  en  que  llegase  á la  pubertad,  el 
matrimonio  sería  justas  nupcias , pero  sin  efecto  retroactivo  (5). 

Super  filio  variabatur.  Hallándose  loco  ó furioso  el  jefe  de  la 
familia,  no  podia  dar  su  consentimiento;  ¿sucedería  por  esto  que 
sus  hijos  no  podrían  casarse?  Se  le  permitía  á la  hija;  pero  respec- 
to del  hijo  se  hallaban  divididos  los  jurisconsultos,  porque  el  ma- 
trimonio de  la  hija  no  podia  dar  nunca  al  jefe  nuevos  individuos 


(1)  D.  23.  2.  16.  § 1. 

(2)  Inst.  1. 11.  7, 

(3)  Cod.  5.  4.  2.  y g. 

(A)  D.  23.  2.  19,  f,  Alare, 
(S)  D.  23.  2,  4. 
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en  su  familia,  miéntras  que  el  matrimonio  del  hijo  debía  llevarle 
todos  los  hijos  que  de  él  naóiesen.  Justiniuno  en  una  constitución 
lo  permite  al  hijo  y á lá  hija,  con  tal  que  en  presencia  del  curador 
y dó  los  principales  parientes  de  su  padre  hagan  aceptar  la  pos* 
sena  á quien  quieren  casar,  arreglar  el  dote  y donación  nupcial 
por  «b  prefecto  do  la  ciudad  en  Constantinopla,  y por  el  presidente 
ó los  obispos  en  las  provincias  (1). — De  la  misma  manera,  cuando 
el  padre  había  sido  aprehendido  por  el  enemigo,  ó había  desapare- 
cido sin  que  se  volviese  á saber  de  él,  podían  los  hijos,  después  de 
tres  años  de  cautividad  ó do  ausencia,  casarse,  aunque  la  patria 
potestad  no  se  hallase  destruida,  y el  jefe  debiese  á su  vuelta  re- 
cobrarla (2). 

Antes  de  pasar  á la  tercera  condición,  el  connubium,  bueno  será 
observar  que  para  poder  casarse  no  basta  ser  púbero,  dar  su  con-r 
sentimiento  y obtener  el  del  jefe  á quien  se  está  sometido ; es  pre- 
ciso también  estar  libre,  porque  si  se  está  ya  comprometido  en 
una  primera  unión  (3),  ó en  órdenes  eclesiásticas  (4),  no  es  ya 
posible  casarse;  de  la  misma  manera  si  es  castrado  (5),  á rnénos, 
en  este  último  caso,  que  la  mujer  consienta  en  ello. 

3.°  El  connubium.  Es  indispensable  desde  Inégo  fijar  el  valor 
de  esta  expresión,  generalmente  mal  conocida.  Connubium  no  sig- 
nifica matrimonio , y cuando  se  dice  jus  connubii  por  derecho  de 
matrimonio , se  vale  uno  de  una  expresión  que  no  es  latina.  No  sig- 
nifica tampoco  la  capacidad  individual  para  casarse;  la  capacidad 
que  resulta  de  ser  púbero,  libre  y no  castrado;  sino  que  significa 
esta  palabra  la  capacidad  relativa  para  unirse  á tal  o cual  persona, 
y en  este  sentido  es  menester  entender  la  definición  que  de  ella 
da  Ulpiano  : « Connubium,  est  uxoris  jure  ducendce  facultase  (6). 
Así  para  que  un  matrimonio  sea  legítimo  es  preciso  primero  que 
cada  uno  de  los  cónyuges  sea  individualmente  capaz  de  casarse; 
pero  es  preciso  ademas  que  sean  también  capaces  de  casarse  el  uno 
con  el  otro.  Esta  capacidad  relativa,  que  debe  existir  entre  ambos, 
es  lo  que  se  llama  connubium.  Algunos,  ejemplos  acabarán  de 
dustrar  lo  que  pueda  haber  de  oscuro  en  estas  ideas. — La  capaci- 


(1)  C.  5.  4.  25. 

(2)  D.  23.  2.  9 y 10.  f.  TJlp.  y Paul.— D.  49. 15.  12.  § 3.  f.  Tryph. 

(3)  C.  5.  5.  2. 

(4)  C.  1.  3.  44. — Nov.  6.  c.  1.  S 7. 

(5)  D.  23.  3.  39.  J 1. 

(6)  Ulp.  Reg.  T.  5.  } 3. 
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dad  relativa  de  unirse  ( connubium ) existia  entre  los  ciudadanos 
romanos,  pero  no  entre  los  ciudadanos  y los  latinos  ó los  extran- 
jeros. Era,  en  efecto,  un  derecho  civil  : Connubium  habent  cives 
romani  cum  civibus  romanis;  cum  latinis  aútem  et  peregrinis,  ita  si 
concessum  sit  (1);  pero  el  texto  mismo  que  citamos  nos  prueba  que 
se  concedía  á veces  este  derecho  á ciertos  extranjeros.  Por  lo  de- 
mas, es  menester  no  perder  de  vista  en  este  lugar  la  alteración 
introducida  por  Caraealla,  y los  derechos  de  ciudad  concedidos  á 
todos  los  súbditos. — Ningún  connubium  existía  con  los  esclavos  : 
Cum  servís  nullum  est  connubium  (2). 

Aun  entre  ciudadanos  no  existia  siempre  el  connubium , como 
sucedía  entre  parientes  y deudos  en  cierto  grado.  Sigamos  sobre 
esta  materia  las  Instituciones;  pero  como  se  encuentra  tratada  con 
mucha  extensión  y confusión,  la  presentaremos  préviamente  de  un 
modo  breve  y claro,  aunque  dando  en  seguida  la  traducción  del 
texto  con  las  observaciones  indispensables.  Y desde  luego  veamos 
el  parentesco. 

El  parentesco  natural,  la  cognación  propiamente  dicha,  es  decir, 
el  vínculo  que  existe  entre  personas  unidas  por  la  sangre  ( cognati), 
y que  descienden  una  de  otra  ó de  un  tronco  común,  es  en  muchos 
casos  un  impedimento  para  el  connubium.  Lo  mismo  sucede,  y con 
mayor  razón,  respecto  del  parentesco  civil  {la  agnación ),  este 
vínculo  que  une  entre  sí  ú los  individuos  de  la  familia  civil  ( agnati ). 
Las  prohibiciones  que  se  refieren  á uno  y otro  parentesco  son  las 
mismas.  Sólo  es  preciso  observar  que,  refiriéndose  la  cognación  á 
un  hecho  natural  é inmutable,  no  puede  nunca  cesar  el  nacimiento, 
ni  por  consiguiente  puede  alzarse  el  impedimento  que  produce. 
Por  el  contrario,  la  agnación  se  refiere  sólo  á un  hecho  civil,  cual 
es  la  existencia  en  la  familia,  y por  consiguiente  se  destruye  com- 
pletamente si  cesa  este  hecho,  lo  que  sucede  respecto  del  indivi- 
duo lanzado  de  la  familia  {emancipado).  En  este  caso,  si  la  agna- 
ción no  se  junta  con  ningún  vínculo  natural,  y si  proviene  de  una 
adopción , una  vez  disuelta  se  destruye  también  el  impedimento 
para  el  connubium , porque  los  individuos  que  permanecen  en  la 
familia  no  se  encuentran  ya  ligados  por  ningún  parentesco  con  el 
que  de  ella  ha  salido. — Expuestos  estos  preliminares,  podemos 


(1)  Ib.  § 4. 

(2)  TTip.  Eeg.  T.  5.  § 5. 
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decir  que  sin  distinción  entre  agnación  y cognación,  se  halla  pro- 
hibido el  matrimonio  : l.°  Entre  personas  que  descienden  directa- 
mente los  unos  de  los  otros  hasta  lo  infinito:  Inter  párenles  el  libe- 
ros  infinite , cujuscunque,  gradus , connubium  non  est  (1).  2.°  Entre 
el  tio  y la  sobrina,  sobrina  segunda,  sobrina  tercera,  etc.,  hasta  el 
infinito,  y recíprocamente  entre  latia  y el  sobrino,  sobrino  segun- 
do, etc.  3.°  En  fin,  entre  el  hermano  y la  hermana.  Los  demas 
parientes  pueden  unirse. — Si  el  impedimento  proviene  de  una  ag- 
nación producida  por  adopción,  cesa  aquél,  ya  cuando  el  adoptado 
ha  sido  arrojado  de  la  familia,  porque  entonces  no  es  ya  agnado  de 
ningún  individuo  de  ella,  ya  cuando  permaneciendo  el  adoptado 
en  la  familia,  ha  sido  separado  de  ella  la  persona  con  quien  aquél 
debia  casarse,  porque  ésta  no  es  ya  agnado  de  ningún  individuo 
de  la  misma.  Sin  embargo,  por  un  motivo  de  decencia  no  podía 
nunca  el  padre  adoptivo  casarse  con  su  hija,  con  su  nieta  adopti- 
va, etc.,  aunque  las  hubiese  separado  de  su  fanqjlia  y de  su  poder. 


Ergo  non  omnes  nobis  uxores 
ducerelicet;  nam  a quarumdamnup- 
tiiB  abstinendum  est.  Inter  eas  enim 
personas , qu©  parentum  liberorum-. 
ve  locum  ínter  se  obtinet,  contrabi 
nuptise  non  possunt ; veluti  ínter 
patrem  et  filiam,  vel  avum  et  nep- 
tem,  vel  matrera  et  filium,  vel  aviam 
etnepotem,  et  usque  ad  infinitum. 
Et  si  tales  personse  ínter  se  coíe- 
rint,  nefarias  atqúe  incestas  nup- 
tias  contraxisse  dicuntur.  Et  haec 
adeo  ita  sunt,  ut  quamvis  per  adop- 
tionem  parentum  liberorumve  loco 
sibi  esse  coeperint,  non  possint  ínter 
se  matrimonio  jungi : in  tantam  ut, 
etiam  dissoluta  adoptione,  ídem  ju- 
ris  maneat.  Itaque  eam,  qnae  tibi  per 
adoptionem  filia  vel  neptis  esse  coe- 
perit,  non  poteris'  uxorem  ducere, 
quamvis  eam  emancipaveris. 


1.  No  nos  es  lícito  casarnos  con 
cualquier  mujer,  pues  debemos  abs- 
tenernos de  contraer  ciertas  nupcias. 
Están  éstas  prohibidas  entre  las  per- 
sonas que  entre  sí  se  hallan  coloca- 
das en  la  categoría  de  ascendiente 
y descendiente;  como,  por  ejemplo, 
el  padre  y la  hija,  el  abuelo  y la  nie- 
ta, la  madre  y el  hijo,  la  abuela  y el 
nieto,  y así  sucesivamente  hasta  el 
infinito.  Las  nupcias  contraídas  en- 
tre estas  personas  se  llaman  crimi- 
nales é incestuosas.  De  tal  manera 
que,  áun  en  el  caso  en  que  la  cuali- 
dad de  ascendiente  y de  descendien- 
te sólo  se  deba  á la  adopción,  no 
pueden  tampoco  unirse  en  matrimo- 
nio; de  tal  modo,  que  áun  disuelta 
la  adopción,  subsiste  siempre  la  pro- 
hibición. Así  la  que  por  adopción  ha 
venido  ó ser  tu  hija  ó tu  nieta,  no 
podrá  casarse  contigo,  ni  áun  des- 
pués que  la  emancipares.  / 


I II.  Inter  eas  quoque  personas  quae  2.  Entre  las  personas  unidas  por 
ex  transversu  gradu  cognationis  jun-  parentesco  colateral  existen  también 
guntur  est  qugedam  si  milis  observa-  semejantes  prohibiciones,  pero  no 
tio,  sed  non  tanta.  Sane  enim  ínter  con  tanta  extensión.  Se  hallan  pro- 

fratrem  sororemque  nuptise  prohibí-  bibidas  las  nupcias  entre  el  herma- 


(1)  Ulp.  Reg.  T.  5.  § e. 
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tsB  suot,  bívb  ab  eodein  paire  eadem- 
qne  matre  nati  fuerint , si  ve  ex 
álterutro  eorum.  Sed  si  qua  per  adop- 
tionem  soror  tibi  esse  cceperit,  quam- 
¿iu  quidem  constat  adoptio,  sane  Ín- 
ter te  et  eam  nuptiae  consistero  non 
possunt : cum  vero  per  emancipatio- 
nem  adoptio  sit  diBsoiuta,  potería 
eam  uxorem  d acere.  Sed  et  si  tu 
emancipatus  fueris , nihil  est  impedi- 
mento nuptiis.  Et  ideo  constat,  si  quis 
generum  adoptare  velit,  debere  eum 
ante  filiam  suam  emancipare  ; et  si 
qiiis  velit  nurum  adoptare,  debere 
eum  ante  filium  suum  emancipare, 


DE  LA  INSTITCTA.  LIB.  1. 

no  y la  hermana , ya  procedan  del 
mismo  padre  y de  la  misma'  madre, 
ya  de  uno  de  los  dos.  Mas  cuando 
una  mujer  ha  llegado  á ser  tu  her- 
mana por  adopción,  no  puedes  ca- 
sarte con  ella  miéntras  dure  la  adop- 
ción ; mas  si  se  disuelve  la  adopción 
por  la  emancipación,  puedes  casarte 
con  ella.  Y si  tú  te  hallas  emancipa- 
do, no  hay  ningún  impedimento  para 
las  nupcias.  Es,  pues,  constante  que 
si  alguno  quiere  adoptar  á su  yerno, 
debe  antes  emancipar  á su  hija ; y si 
alguno  quiere  adoptar-  á su  nuera, 
debe  primero  emancipar  á su  hijo./ 


Ex  transverso  gradu.  Verémos  en  adelante  (lib.  3,  t.  6)  que  el 
parentesco  es  ascendente , descendente  ó colateral  ( superior , infe- 
rior, ex  transverso,  quee  etiain  a latere  dicitur ) (1);  el  pri  mero  es  el 
que  se  cuenta  subiendo  de  los  hijos  á los  abuelos ; el  segundo,  el 
que  se  cuenta  descendiendo  de  los  abuelos  á los  hijos  ; el  tercero, 
el  que  une  á personas  que,  sin  descender  una  de  otra,  tienen,  sin 
embargo,  un  tronco  común,  es  decir,  los  hermanos,  las  hermanas 
y sus  descendientes  ( superior  cognatio  est  parentum;  inferior , libe- 
rorum  ex  transverso , fratrum  sororurnve,  et  eorurn  qui  quceve  ex  eis 
generantur  (2).  El  parentesco  ascendente  y el  parentesco  descen- 
dente se  designan  por  el  epíteto  común  de  parentesco  directo.  Las 
prohibiciones  de  matrimonio  que  producen  se  han  expuesto  en  el 
párrafo  anterior  : aquí  sólo  so  trata  del  parentesco  colateral! 

Si  tu  emaneipatus  fueris.  Cuando  una  persona  se  halla  adoptada, 
la  agnación  que  la  une  á uno  cualquiera  de  los  individuos  de  la 
familia  solo  se  refiere  a la  cualidad  común  de  individuo  de  lá 
misma  familia;  mas  esta  cualidad  cesa,  y con  ella  la  agnación, 
cuando  uno  de  los  dos  individuos,  ya  el  adoptado,  ya  el  otro,  sale 
de  la  familia de  donde  se  sigue  que  el  que  quiere  casar  á su  hija 
adoptiva  con  su  hijo  puede  hacer  licito  este  matrimonio,  ya  eman- 
cipando ai  hijo,  ya  emancipando  á la  hija  adoptiva. 

Si  qitis  gen.erum  adoptare  velit.  No  nos  indica  esto  una  prohibi- 
ción del  matrimonio,  sino  más  bien  una  prohibición  de  la  adopción. 
Acabamos  de  ver  que  no  pueden  casarse  dos  personas  que  tengan 
la  cualidad  de  hermanos  : aquí  vemos  la  recíproca,  y es  que  dos 


(1)  Véase  igualmente  la  Gener.  dü  der.  rom.,  pág.  41. 

(2)  InBt.  3.  6.  p. 
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personas  con  la  cualidad  de  cónyuges  ó esposos  no  pueden  hacerse 
hermanos.  Así:  cuando  un  hombre  quiere  adoptar  á su  yerno,  como 
por  la  adopción1  seria  este  último  introducido  en  calidad  de  hijo  en 
la . familia  en  que  se  halla  su  esposa,  y llegaría  á ser  hermano  ag- 
nado de  la  misma  de  quien  es  marido , no  podrá  tener  lugar  la 
adopción  hasta  que  el  padre  no  haga  salir  á su  hija  de  la  familia, 
emancipándola.  De  esta  manera  el  uno  de  los  esposos  saldrá  y el 
otro  ocupará  su  lugar;,  y estos  actos  no  carecerán  de  importancia, 
porque  la  hija  perderá  todos  sus  derechos  de  familia,  y los  adqui- 
rirá el  marido. 


/ III.  Fratría  vero,  vel  sororis  fi- 
liam, uxoretn  ducere  non  licet.  Sed 
nec  neptem  fratría  vel  sororis  quís 
ducere  potest  quamvis  quartu  gra- 
du  sint.  Cujus  enim  filiam  uxorem 
ducere  non  licet,  ñeque  ejus  neptem 
permittitur.  Ejus  vero  mulieris, quam 
pater  tuus  adoptavit,  filiam  non  "vi- 
deris  impediré  uxorem  ducere,  quia 
ñeque  naturali,  ñeque  civile  jure 
tibi  con  j ungí  tur. 


3.  No  es  lícito  casarse  con  la  hija 
de  bu  hermano  ó de  su  hermana,  ni 
con  la  nieta  de  los  misinos  , aunque 
estén  en  el  cuarto  grado  • porque 
cuando  no  es  lícito  el  matrimonio 
con  la  hija,  no  se  permite  tampoco  con 
la  nieta.  Pero  respecto  de  la  mujer 
adoptada  por  tu»padre, nada  se  opone 
á que  tú  te  cases  con  su  hija,  porque 
no  se  halla  unida  contigo  ni  por  de- 
recho natural  ni  por  derecho  civilv 


Quarto  grado  sint.  En  línea  directa  se  cuentan  los  grados  según 
las  generaciones  que  hay  entre  las  personas  : el  hijo  se  halla  con 
respecto  al  padre  en  primer  grado,  el  nieto  en  segundo,  etc.;  en 
línea  colateral  se  cuentan  los  grados  por  las  generaciones,  subiendo 
desde  uno  de  los  parientes  hasta  el  pariente  común,  que  no  se 
cuenta,  y volviendo  á bajar  desde  el  pariente  ó autor  común  hasta 
el  otro  pariente.  Así  el  hermano  y la  hermana  se  hallan  en  segundo 
grado,  el  tío  y la  sobrina  en  tercero,  el  tio  segundo  y la  sobrina 
segunda  en  cuarto  (Inst  lib.  3,  t.  6). 

Juegue  ejus  neptem  permittitur.  Hay  colaterales  que  están  en  al- 
gún modo  en  la  clase  de  ascendientes,  como  son  los  tios  y las  tias 
(loco  parentum  hubentur)  (1).  Pero  si  están  en  la  clase  de  ascen- 
dientes los  primeros  respecto  de  la  hija,  con  mayor  razón  lo  esta- 
rán respecto  de  la  nieta,  biznieta,  etc.  Así,  Guando  no  se  puede 
uno  casar  con  la  bija,  porque  se  está  en  relación  á ella  en  linea 
ascendente,  con  mayor  razón  no  puede  uno  casarse  con  la  nieta, 
biznieta,,  etc.  Tal  es  la  regla  de  derecho  que  establecen  las  Insti- 
tuciones, y que  es  preciso  guardarse  bien  de  aplicar  á otros  que  á 


(1)  Inst.  h.  t.  § 5.— D.  28.  2,  39.  f.  Paul. 
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los  parientes  que  se  hallan  en  la  clase  de  ascendientes,  porque  res- 
pecto de  aquéllos  sería  falsa;  por  ejemplo,  subiendo  en  línea  di- 
recta, el  nieto  no  puede  casarse  con  la  bija  de  su  abuelo,  que  es 
su  tía;  y sin  embargo,  puede  casarse  con  la  nieta  de  aquél,  que  es 
su  prima. — La  prohibición  del  matrimonio  entre  el  tío  y la  sobri- 
na recibió  en  otro  tiempo  una  grave  ofensa.  Claudio  pretendía 
casarse  con  su  sobrina  Agripina,  bija  de  su  hermano  Germánico, 
y una  ley  declaró  lícito  el  matrimonio  sólo  entre  el  ti  o y la  hija 
del  hermano  (1);  disposición  que  al  fin  tué  abrogada  por  Cons- 
tantino (2). 

Ejus  mulieris.  Como  los  hijos  no  siguen  la  familia  de  su  madre, 
cuando  una  mujer  entra  por  adopción  en  una  familia,  sus  hijos,  ya 
existan  en  el  momen.-o  de  la  adopción,  ya  nazcan  después,  son 
siempre  extraños  á esta  familia;  civilmente,  porque  no  han  entra- 
do en  ella;  naturalmente,  porque  no  hay  ningún  vínculo  de  sangre. 
Yéase  por  qué  el  que  no  podía  casarse  con  la  mujer  adoptada,  por- 
que era  su  hermana  adoptiva,  podía  casarse  con  las  hijas  de  esta 
hermana.  Pero  la  cosa  no  tendrá  lugar  en  el  caso  de  la  adopción 
de  un  hombre,  porque  el  hombre  lleva  siempre  sus  hijos  á su  fa- 
milia, y por  consiguiente  se  establece  un  vínculo  de  agnación 
entre  ellos  y todos  los  individuos  de  la  familia  adoptiva.  Así  el 
texto  emplea  muy  bien  la  palabra  mulieris. 

^ IV.  Dnorum  autem  fratrum.  vel  4.  Mas  los  hijos  de  dos  hermanos, 
sorornm  liberi,  vel  fratría  et  sororis,  de  dos  hermanas  ó de  hermano  y 
jungi  possunt.  hermana  pueden  unirse./ 


El  influjo  de  la  religión  cristiana  hizo  que  muchos  emperadores 
prohibiesen  el  matrimonio  entre  primos ; pero  una  constitución  de 
Arcadio  y Honorio  lo  volvió  á permitir  (3),  y este  derecho  se  con- 
servó. 


i 

V.  Item  amitam,  licet  adoptivam, 
ducere  uxorem  non  licet,  item  nec 
materteram , quia  parentum  loco  ha- 
bentur.  Qua  ratione  verum  est,  mag- 
nam  quoque  amitam  et  materteram 
magnam  prohíben  uxorem  ducere. 


5.  Igualmente  no  es  lícito  casarse 
con  su  tia  paterna,  aunque  sea  adop- 
tiva, ni  con  su  tia  materna,  porque 
están  en  la  clase  de  ascendientes. 
Por  la  misma  razón  se  prohíbe  ca- 
sarse con  su  tia  segunda,  ya  sea  pa- 
terna ó materna.  / 


Se  ha  indicado  más  arriba  la  prohibición  de  contraer  matrimonio 


(1)  Snet.  Ín  Claud.  26.— Ulp.  Rcg.  T.  6.  § 6.— Oay.  1.  « 

(2)  Cód.  Teod.  1,  De  incest.  nupt. 

(3)  0.  5.  4.  19. 
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con  el  tio  carnal  ó el  tío  segundo  : ahora  se  indica  aquí  igual  pro- 
hibición con  la  tia  carnal  ó la  tía  segunda.  La  tia  paterna  (amita) 
es  la  hermana  del  padre  j.  la  tia  materna  (rnatertera)  es  lá  hermana 
de  la  madre.  Es  de  observar  que  por  adopción  no  se  podia  tener 
más  que  tias  paternas,  porque  los  hijos  no  seguían  nunca  la  fami- 
lia de  la  madre  (1).  Así  el  texto  sólo  aplica  la  expresión  de  lieet 
adoptivam  á la  tia  paterna. 

Aquí  se  acaban  las  prohibiciones  procedentes  del  parentesco.  La 
afinidad  es  también  un  impedimento  para  el  connubium.  Se  llama 
afinidad  (af finitas)  el  vínculo  que  establece  el  matrimonio  entre 
las  dos  cognaciones  de  los  esposos.  Aunque  estas  dos  cognaciones 
estuviesen- naturalmente  separadas,  se  encuentran  ligadas  por  el 
matrimonio  Duce  cognationes  quce  diversce  Ínter  se  sunt,  per  nup - 
tias  copulantur  ( 2)  : comprendidos  los  esposos  en  sus  cognaciones 
respectivas,  cada  uno  de  ellos  se  hace  afin  de  todos  los  parientes 
del  otro,  y los  parientes  de  los  dos  esposos  se  hacen  afines  entre 
sí.  Sin  embargo,  el  vínculo  de  afinidad  entre  estos  últimos  era  poco 
estrecho,  pues  no  constituía  ningún  obstáculo  para  el  matrimonio, 
ni  producía,  por  decirlo  así,  otro  efecto  que  el  de  las  relaciones 
amistosas  de  familia,  y ni  aun  había  nombres  particulares  para 
designar  á estos  diferentes  parientes  (3).  En  cuanto  á la  afinidad 
entre  cada  uno  de  los  esposos  y los  parientes  del  otro,  se  designa- 
ba con  diferentes  nombres,  tales  como  los  de.  socer7  suegro;  socrus , 
suegra;  gener , yerno;  miras , nuera;  vitricus,  padrastro;  noverea , 
madrastra ; privignus , hijastro  ; privigna,  hijastra  (4)  : producía 
impedimentos , pero  no  tan  extensos  como  los  del  parentesco  : así 
estaba  prohibido  el  matrimonio  en  línea  directa  basta  el  infinito 
entre  el  suegro  y su  hija  y nieta  por  afinidad,  etc. ; de  la  misma 
manera  que  entre  1a,  suegra  y su  hijo  y su  nieto  por  afinidad ; pero 
en  línea  colateral  sólo  estaba  prohibido  entre  el  cuñado  y la  cuñada. 


^ VI.  Affiinitatis  quoque  veneratio- 
ne,  quarumdam  nuptiis  abstinen- 
dum  est,ut  ecoe  : privignam  autnu- 
rwm  uxorcm  ducere  non  licet,  quia 
utrasque  filia  loco  sunt.  Quod  ita 


(1)  D.  1.  7,  23.  f.  Paul.  — D.  23.  2.  12.  § 4.  4.  f. 

(2)  D.  38.  10.  4.  § 3.  f.  Modest. 


6.  Por  respeto  á la  afinidad,  hay 
nupcias  que  deben  estar  prohibidas: 
así  no  es  lícito  casarse,  ni  con  su 
hijastra  ni  con  su  nuera,  porque  una 
y otra  están  en  la  clase  de  hijas.  Lo 
que  sin  embargo  debe  entenderse  de 

XTIp. 


(3)  A«i  en  mies-ias  costumbres  y en  nuestro  derecho  actual  sólo  se  consideran  como  afines  cada 
cónyuge  respecto  de  los  parientes  del  otro. 

(4)  Ib. 


i. 
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seilieet  accípi  debet,  ai  fnit  nurus 
aut  privigna  tua.  Nam  si  adhuc  nu- 
rns  tua  est,  id  est,  ai  adhuc  nupta 
est  tílío  tuo,  alia  ratione  uxoren  eam 
ducere  non  potería,  quia  ea  duobus 
nupta  esBe  non  potest.  Item  si  adhuc 
privigna  tua  est,  id  est,  si  mater  ejus 
tibi  nupta  est,  ideo  eam  uxorem  dti- 
cere  non  potería,  quia  duas  uxores, 
eodem  tempore  habere  non  licet. 


DE  LA  INSTITÜTA.  L1B.  I. 

la  que  ha  sido  tu  nuera  ó tu  hijas- 
tra. Porque  si  todavía  es  nuera  tuya, 
es  decir,  si  todavía  se  halla  casada 
con  tu  hijo,  habrá  otra  razón  para 
que  no  puedas  casarte  con  ella,  por- 
que ninguna  puede  ser  mujer  de  dos 
maridos  á un  mismo  tiempo.  De  la 
misma  manera,  si  alguna  es  todavía 
tu  hijastra,  esto  es,  si  su  madre  es 
todavía  tu  mujer,  no  podrás  casarte 
con  ella,  porque  no  es  lícito  tener 
dos  mujeres  á un  mismo  tiempo,  f 


Privignam  aut  nurum.  Podéis  tener  una  hija  por  afinidad  de 
dos  maneras  : l.°  Cuando  os  caséis  con  una  mujer  que  ya  tenga 
una  hija  de  un  primer  matrimonio,  esta  hija  es  vuestra  hijastra 
( privigna );  2.°,  cuando  vuestro  hijo  sé  casa,  su  mujer  es  vuestra, 
nuera  ( mirus ). 


f VII.  Soeruni  quoque  et  novercam 
prohibí tum  est  uxorem  ducere,  quia 
matris  loco  sunt.  Quod  et  ipsum,  di- 
soluta demura  affinitate,  procedit. 
Alioquin  si  adhuc  noverca  est,  id 
est,  si  adhuc  patri  tuo  nupta  est, 
communi  jure  impeditur  tibi  nubere, 
quia  eadetn  duobus  nupta  esse  non 
potest.  Item  si  adhuc  socrus  est,  id 
est,  si  adhuc  filia  ejus  tibi  nupta  est, 
ideo  impediuutur  tibi  nuptiao,  quia 
duas  uxores  habere  non  possis. 


7.  De  la  misma  manera  no  se  pue- 
de tomar  por  mujer  á su  suegra  ó 
madrastra,  porque  se  hallan  en  lugar 
de  madre.  Esto  sólo  tiene  lugar  des- 
pués de  disuelta  la  afinidad,  porque 
en  otro  caso,  y si  todavía  es  tu  ma- 
drastra, esto  es,  si  todavía  es  mujer 
de  tu  padre,  está  prohibido  por  de- 
recho de  gentes  que  te  cases  con 
ella,  porque  no  puede  ésta  estar  ca- 
sada á un  mismo  tiempo  con  dos 
maridos.  Del  mismo  modo  si  ella  es 
todavía  tu  suegra,  es  decir,  si  su  hija 
es  todavía  tu  mujer,  no  podrás  ca- 
sarte con  aquélla,  porque  no  es  lícito 
tener  dos  mujeres  á un  tiempo/ 


Socrum , novercam . La  una  es  la  madre  de  vuestra  mujer,  la 
otra  la  mujer  de  vuestro  padre  : ambas  son  vuestras  madres  por 
afinidad. 

Es  preciso  observar  el  motivo  en  que  se  funda  la  prohibición 
del  párrafo  anterior  y de  éste.  Este  motivo  es  que  el  suegro  y la 
suegra,  el  padrastro  y la  madrastra,  se  bailan  en  la  clase  de  ascen- 
dientes (loco  parentum  sunt).  Así  la  prohibición  debe  extenderse 
hasta  lo  infinito  en  todos  los  grados  de  esta  afinidad  (l). 

Las  Instituciones  nada  dicen  del  matrimonio  entre  cuñado  y 
cuñada.  Fué  permitido  hasta  el  tiempo  de  Constantino ; mas  este 


(I)  D,  23.  2. 14. 5 4.  f,  Paul, 


t 
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príncipe  lo  prohibió  en  una  constitución  inserta  en  el  código  Teo- 
dosiano  (1).  Esta  prohibición  se  renovó  por  Valentiniano,  Teodo- 
sio  y Arcadlo,  en  estos  términos  : « Prohibimos  absolutamente  que 
nadie  se  case  con  la  mujer  de  su  hermano  ó con  dos  hermanas,  de 
cualquier  manera  que  el  matrimonio  haya  sido  disuelto»  (2). 


f VIII,  Mariti  tamen  filias  ex  alia 
uxores,  et  uxoris  filia  ex  alio  marito, 
vel  contra,  matriraonium  recte'con- 
trahunt,  Hcet  habeant  fratrem  soro- 
remve  ex  matrimonio  postea  con- 
tracto natos. 

i 

Un  hombre  y una  mujer,  que  tengan  el  uno  un  hijo  y la  otra 
una  hija  de  un  primer  matrimonio,  se  casan ; y aunque  haya  afini- 
dad entre  las  dos  cognaciones,  y por  consiguiente  entre  los  dos 
hijos  de  cada  cónyuge,  no  es,  sin  embargo,  un  obstáculo  para  el 
matrimonio  de  estos  hijos.  En  efecto,  el  vínculo  de  afinidad,  como 
ya  hemos  dicho,  no  era  muy  estrecho  entre  los  parientes  de  los  dos 
esposos ; no  producía  efecto  sino  en  la  relaciones  de  familia,  pero 
no  ante  las  leyes.  Así  ninguna  constitución  había  prohibido  el  ma- 
trimonio entre  los  hijos  de  unas  primeras  nupcias,  y aquí  tenemos 
un  texto  que  lo  permite  expresamente. 


8.  Sin  embargo,  el  hijo  del  mari- 
do y de  otra  mujer,  y la  hija  de  la 
mujer  y de  otro  marido,  ó recipro- 
camente , pueden  contraer  matrimo- 
nio áun  cuando  tengan  un  hermano 
6 una  hermana  procedentes  del  se- 
gundo matrimonio,  f 


t IX.  Si  uxor  tua  post  divortium  ex 
alio  filiam  procreaverit,  híec  non  est 
quidem  privigna  tua;  sed  Julianus 
hujusmodi  nuptiia  abatinere  defiere 
ait;  nam  nee  sponaam  filii  nurum 
ease,  nec  patria  sponaam  noveream 
esse;  rectius  tamen,  et  jure  facturos 
eos,  qui  hujusmodi  nuptiia  se  abs- 
tinuerint. 


9.  Si  deapues  del  divorcio,  tu  mu- 
jer ha  tenido  de  otro  una  hija,  ésta 
no  es  tu  hijastra;  pero  Juliano  dice 
que  debe  evitarse  semejante  unión; 
porque  la  esposa  del  hijo  no  es  la 
nuera  del  padre,  ni  la  esposa  del  pa- 
dre es  la  madrastra  del  hijo;  sin  em- 
bargo, se  obrará  mejor  y según  las 
leyes  absteniéndose  de  semejantes 
nupcias,  f 


Aunque  no  hay  ni  cognación  ni  afinidad  entre  dos  personas, 
motivos  de  conveniencia  y de  honestidad  pública  bastan  algunas 
veces  para  impedir  que  tenga  lugar  entre  ellas  el  connubiwn.  Asi 
el  adoptante,  como  ya  hemos  dicho,  no  puede  casarse,  áun  después 
de  haberla  emancipado,  con  la  que  había  adoptado,  aunque  des- 
pués de  la  emancipación  cesa  de  ser  su  hija.  De  la  misma  manera 
no  puede  casarse,  áun  después  de  la  emancipación,  la  que  ha  sido 


(1)  Cod.  Teod.  1.  2.  De  incest.  nupt. 

(2)  0.  6. 


116 


EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITDTA.  LIB,  I. 

mujer  de  su  hijo  adoptivo,  sin  embargo  que  después  de  la  emanci- 
pación baja  dejado  de  ser  su  nuera  (1). — Las  Instituciones  nos 
suministran  otros  dos  ejemplos  : un  hombre  se  divorcia  de  su  mu- 
jer; ésta  contrae  segundas  nupcias  y tiene  una  bija;  ésta  no  os 
hijastra  ( privigna ) del  marido  de  su  madre,  puesto  que  ha  nacido 
en  un  tiempo  en  que,  disuelto  el  primer  casamiento,  no  producia  ya 
ningún  vínculo ; sin  embargo,  este  primer  marido  no  podrá  casarse 
con  ella,  porque  no  es  conveniente  que  el  que  ha  sido  el  marido 
de  la  madre  sea  también  el  marido  de  la  hija. — Como  ya  hemos 
dicho,  los  esponsales  no  eran  más  que  un  proyecto  , una  promesa  de 
casamiento;  no  producían  afinidad  (af finitas) ; así  la  novia  del  hijo 
no  era  nuera  del  padre  ( nurus ),  la  novia  del  padre  no  era  la  ma- 
drastra del  hijo  ( noverca );  y sin  embargo,  como  no  era  convenien- 
te que  el  padre  se  casase  con  la  que  estaba  destinada  al  hijo,  y 
recíprocamente,  los  juriconsultos  querían  que  se  abstuviesen  de 
semejantes  nupcias. 

* X.  lililí  certum  eet,  serviles  quo-  10.  Es  cierto  que  las  cognaciones 
que  cognationes  impedimento  nup-  contraidas,  siendo  esclavo,  son  un 
tiis  esse,  si  forte  pater  et  filia,  aut  impedimento  á las  nupcias,  si  acon- 
frater  et  soror  manumissi  fuerint.  teee  que  el  padre  y la  hija,  ó el  her- 
mano y la  hermana,  sean  manumi- 
tidos. / 

La  cognación  puramente  natural  y contraída  fuera  de  justas 
nupcias  impide  también  el  casamiento,  porque  sobre  este  asunto  es 
menester  obedecer  al  derecho  natural  y á las  reglas  del  pudor 
( quomam  in  contra, hendis  malrimoniis  naturale  jus  et  pudor  inspi- 
ciendus  est)  (2),  Se  deducen  dos  consecuencias  : — 1.a  Aunque  la 
unión  de  los  esclavos  ( contubernium ) fuese  puramente  natural, 
aunque  la  cognación  que  producia  no  se  encontrase  en  ninguna 
ley  (3),  sin  embargo,  como  el  vínculo  de  la  sangre  existia  siem- 
pre, á falta  de  leyes,  las  costumbres  prohibian  las  nupcias  entre 
los  manumitidos  cognados  ; dUoc  jus  moribus , non  legibus  intro- 
ductum  est » (4).  Aun  más,  la  prohibición  se  extendía  á la  afinidad  : 
« Idem  lamen  quod  in  servüibus  cognationibus  constitutum  est , etiarn 
in  servüibus  adjinitatibus  servandum  est » (5).  De  suerte  que,  des- 

(1)  D.  23.  2.  14. 

(2)  D.  23,  2.  14.  § 2.  f Paul. 

(3)  Teof.  h.  t.— Insfc,  3,  g.  10. 

(4)  D.  Tb.  8.  f.  Pomp. 

(5)  D.  ib.  14.  § 2. 
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pues  de  la  manumisión,  el  manumitido  no  podría  unirse  con  aquella 
que  habia  vivido  in  contubernio  con  su  padre  ó con  su  hijo,  porque 
era  naturalmente  su  madrastra  ó su  nuera.  Suponemos  siempre  la 
manumisión,  porque  es  evidente  que  miéntras  durase  la  esclavitud, 
no  podia  tratarse  de  justas  nupcias. — 2.a  El  concubinato,  y áun  el 
comercio  ilícito  producían  también  impedimentos.  Así,  un  padre, 
6 un  hermano,  no  pueden  casarse  con  la  hija,  ó la  hermana,  habida 
en  una  concubina  ó de  comercio  ilícito  y no  reconocido  (vulgo 
qucesita).  Sin  embargo,  en  este  último  caso  nada  indica  legalmente 
la  paternidad ; pero  las  circunstancias  de  hecho  pueden  hacerla 
presumir,  y esta  presunción  basta  para  impedir  el  matrimonio  (1). 
La  especie  de  afinidad  natural  que  produce  el  concubinato  es  tam- 
bién un  impedimento,  y encontramos  en  el  código  una  constitu- 
ción que  prolúbe  las  nupcias  entre  el  hijo  y la  concubina  del 
padre  (2). 


f X 


XI.  Sunt  et  alias  persome,  qntc 
pfiopter  di  veris 'S  rationes  nuptias 
contra here  prohibentur,  quas  in  li- 
bris  Digeatoruin  Beu  Pandectarum, 
ex  veteri  jure  coilectarum,  enumo- 
rari  permisimus. 


11.  Hay  otras  personas  que  por 
diversas  razones  no  pueden  contraer 
nupcias,  cuyas  causas  las  hemos  he- 
cho enumerar  en  Jos  libros  del  Di- 
gesto  6 de  las  Pandectas,  colección 
del  antiguo  derecho*? 


Los  impedimentos  para  el  connubium , que  hemos  examinado 
hasta  aquí,  se  fundan  generalmente  en  la  moral  natural,  habiendo 
experimentado  pocas  variaciones  en  todo  el  curso  de  la  legislación 
romana.  Pero  consideraciones  políticas  ó de  orden  público  habían 
producido  prohibiciones,  que  variaron  en  diferentes  tiempos. 

Según  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  no  habia  connubium  entre 
los  patricios  y los  plebeyos  : c<  Patribus  cum  plebe  connubium  nec 
esto'b  (Hist.  del  der .,  p.  100).  Hemos  hablado  de  las  disensiones 
producidas  con  este  motivo  ; del  plebiscito,  lex  CaNüleia,  que  las 
terminó,  permitiendo  el  matrimonio  entre  las  dos  castas  (Hist.  del 
der.,  p.  1¿1)  (3). — De  la  misma  manera  no  habia  connubium  entre 
los  ingenuos  y los  manumitidos,  habiendo  sido  la  ley  Papia  Pop- 
pea  la  que  permitió  el  matrimonio  de  éstas  (4). — Ya  hemos  ha- 
blado muchas  veces  de  esta  ley,  como  igualmente  de  la  ley  J ULIA, 


<1)  D.  23.  2.  14.  § 2.  f.  Paul.—  Ib.  1.  64.  f.  Scevol. 

(2)  O.  6.  4.  4. 

(3)  Tit.  Liv.  4.  6. 

(4)  Tit.  Liv.  39. 19.— D.  2.  3.  2.  23.  f.  Cels. 
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expedidas  ambas  en  tiempo  de  Augusto,  y que  forman  una  época 
ton  distinta  en  la  legislación  relativa  á las  nupcias  ( flist . del 
der.y  p.  253).  La  ley  Julia,  entre  otras  disposiciones,  prohibía 
que  los  senadores  y sus  hijos  se  casasen  con  manumitidas  : lo  per- 
mitía á los  demas  ingenuos ; pero  ni  unos  ni  otros  podían  casarse 
con  comediantas,  prostitutas,  mujeres  entregadas  al  comercio  de 
la  prostitución,  sorprendidas  en  adulterio  y condenadas  en  virtud 
de  acusación  pública  (1). — Esta  ley  recibió  todavía  alguna  exten- 
sión por  Constantino,  que  prohibió  á los  senadores,  bajo  pena  de 
infamia,  que  se  casasen  con  hijas  de  manumitidos,  de  gladiadores, 
criadas  de  posada,  ó con  hijas  de  posaderos,  de  revendedoras, 
como  personas  reputadas  todas  por  viles  y abyectas,  humiles  ab- 
jectceve  persones  (2).  Pero  no  se  incluía  en  esta  clase  á las  mujeres 
á las  que  sólo  pudiere  notarse  su  pobreza  (3). — Justiniano,  pren- 
dado de  Teodora,  hija  de  un  cochero  del  circo,  y comedianta, 
obtuvo  de  Justino,  su  tio  (4),  que  reinaba  aún,  una  constitución 
inserta  en  el  código.  Esta  constitución  estableció  que  cuando  una 
comedianta  abandonase  esta  profesión,  el  deshonor  que  recaía 
sobre  ella  dejaría  de  existir,  y podría  unirse  áun  á las  personas  de 
mayor  categoría  : «.  Porque,  dice  el  emperador,  debemos  imitar, 
en  cuanto  lo  permite  nuestra  naturaleza,  la  bondad  de  Dios  y su 
clemencia  infinita  para  con  los  hombres ; puesto  que  todos  los  días 
sé  digna  perdonarnos  nuestros  pecados,  aceptar  nuestro  arrepenti- 
miento, y volvernos  á mejor  vida»  (5).  En  fin,  Justiniano,  en  una 
novela,  fué  más  léjos,  y permitió,  cualquiera  que  fuese  la  dignidad 
de  que  se  estuviese  revestido,  el  casarse  con  las  mujeres  que  la 
constitución  de  Constantino  designaba  como  abyectas  (6). — El 
matrimonio  estaba  también  prohibido  entre  el  tutor,  el  curador 
ó el  hijo  de  éstos  y la  pupila  adulta,  á ménos  que  ella  no  le  haya 
sido  prometida  ó destinada  por  el  padre  (7).  El  motivo  de  esta 
prohibición  era  el  temor  de  que  el  tutor  ó curador  se  aprovecha- 
sen de  este  matrimonio  para  no  dar  sus  cuentas  ó para  darlas 
inexactas.  Aunque  diese  las  cuentas,  no  podía  casarse  con  su 


(1)  Ulp.  Reg.  T.  13.— D.  23.  2.  fr.  41.  42.  y si g, 

(2)  C.  5.  27. 

(3)  C.  5.  6.  7. 

(4)  Procop.  Anecd. 

(5)  C.  5.  4.  23. 

<8)  Nov.  117.  c.  6. 

<7)  D.  23.  2.  fr.  36.  60.  64,  etc.— 0.  6.  6. 
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pupila  hasta  que  hubiese  ésta  ilegado  á los  veintiséis  años,  porque 
hasta  entonces  podía  ésta  hacerse  restituir  (1). — -Entre  el  que  ejer- 
ce un  cargo  en  una  provincia  como'  prefecto,  presidente,  prefecto 
militar,  ó sus  hijos,  y una  mujer  oriunda  de  esta  provincia  6 qwe 
en  ella  tuviese  establecido  su  domicilio,  no  podía  contraerse  matri- 
monio, porque  se  temia  que  aquéllos  abusasen  de  su  autoridad  (2). 
Cesa  el  impedimento  cuando  han  terminado  las  funciones  del  em- 
pleo;— Entre  el  raptor  y la  persona  robada  (3); — Entre  la  mujer 
adúltera  y su  cómplice  (4);- — Entre  un  judío  y una  cristiana,  y 
recíprocamente  (5). 


f XII.  Si  adversue  ea,  quae  diximus, 
aliqui  coíerint,  nec  vir,  nec  uxor, 
nec  nupti®,  nec  matrimonium,  nec 
dos  intelligitur.  Itaque  ii , qui  ex  eo 
coitu  nascuntur,  in  potestate  patris 
non  sunt ; sed  tales  sunt  (quantum, 
ad  patriam  poteetatem  pertiuet)  qua- 
les  sunt  ii  quos  mater  vulgo  conce- 
pit.  Nam  nec  hi  pairem  habere  intel- 
liguntur,  cura  his  pater  incertus  est. 
Unde  solent  spurii  appellari  vel  a 
grmca  voce  quasi  <ntopá5y)v  concepti, 
vel  sine  patre  filii.  Sequitur  ergo, 
ut  dissoluto  tali  coitu,  nec  dotis 
exactioni  locus  sit.  Qui  autem  prohi- 
bitas  nuptias  contr^hunt,  et  alias 
peerías  patiuntur  quae  sacris  constitu- 
tionibus  continentur. 


12.  Cuando,  contra  lo  que  hemos 
dicho,  aparece  celebrada  alguna 
Union,  no  debe  verse  en  ella  ni  es- 
poso, ni  esposa,  ni  nupcias,  ni  ma- 
trimonio, ni  dote.  Y así  los  hijos  que 
procedan  de  esta  unión  no  se  hallan 
bajo  la  potestad  del  padre,  y se  con- 
sideran (en  cuanto  á la  patria  potes- 
tad) como  los  que  la  madre  haya 
concebido  vulgarmente.  Pues  estos 
últimos  soo  reputados  como  si  no 
tuviesen  padre,  pues  lo  tienen  in- 
cierto. De  donde  acostumbran  ser 
llamados  espurios , esto  es,  según  la 
voz  griega  inropáSriv,  hijos  concebi- 
dos vulgarmente  ó sin  padre.  Se  si- 
gue de  aquí  que,  disuelta  semejante 
unión,  no  haya  lugar á pedirla  dote. 
Mas  los  que  contraen  nupcias  pro- 
hibidas sufren  otras  penas,  indicadas 
por  las  constituciones  imperiales,  f 


Cuando  no  se  llenan  las  condiciones  que  exigen  las  justas  nup- 
cias, cuando  se  viola  alguna  ley,  como,  por  ejemplo,  porque  uno 
de  los  esposos  es  impúbero,  porque  no  hay  consentimiento  del  jefe 
de  la  familia,  ó porque  no  hay  connubium , entónces  no  constituye 
la  unión  un  matrimonio  legítimo,  y por  tanto,  no  hay  ni  vir , ni 
uxor,  ni  dote,  ni  donación  por  causa  de  las  nupcias,  ni  patria  po- 
testad, pues  todos  estos  efectos  proceden  únicamente  de  las  justas 
nupcias.  La  nulidad  del  matrimonio  es,  pues,  la  primera  pena  que 


<D  D.  23.  2.  66.— C.  5.  6.  8. 

(2)  D.  23.  2.  fr.  38.  67,  etc. 

(3)  O.  9.  13. 

(4)  Nov.  134.  o.  12. 

(5)  C.  1.  9.  6. 
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afecta  á tales  uniones;  y ademas  cuanto  había  sido  constituido  en 
dote  ó en  donación  queda  confiscado  (1),  añadiéndose'  penas  seve- 
ras contra  los  culpables,  si  las  nupcias  merecian  la  acusación  de 
bigamia  ó incesto. 

Todo  comercio  culpable  y contrario  á las  costumbres  era  desig- 
nado entre  los  romanos  con  la  voz  genérica  de  stuprum.  Cuales- 
quiera que  fuesen  las  circunstancias  más  ó menos  agravantes  que 
lo  acompañasen,  corno,  por  ejemplo,  que  hubiese  violencia  ó no, 
que  el  comercio  tuviese  lugar  entre  un  hombre  y una  mujer  casa- 
dos, entre  parientes  ó afines  en  grado  prohibido,  la  palabra  stuprum , 
tomada  en  el  sentido  más  lato,  era  aplicable  á todos  (2)  estos 
casos ; sin  embargo,  para  los  dos  últimos  habia  las  expresiones  es- 
peciales de  adulterio  { adulterium ) y de  incesto  (incestum)  (3).  Los 
hijos  procedentes  de  un  stuprum  se  llamaban  spurii,  y se  conside- 
raban como  vulgarmente  concebidos  ( vulgo  concepti , vulgo  qucesiti ); 
ninguna  presunción  de  paternidod  existia  á favor  de  ellos,  y su 
generación  podía,  por  decirlo  así,  atribuirse  á todo  el  mundo.  En 
esta  clase  es  preciso  colocar,  según  nuestro  texto,  á los  hijos  habi- 
dos de  nupcias  contrarias  á las  leyes,  y por  consiguiente  nulas. 

Et  alias  peerías.  Las  penas  para  estos  diversos  crímenes  han 
experimentado  diferentes  variaciones,  y se  hallaban  sometidas  á 
várias  distinciones,  que  en  adelante  darémos  á conocer.  Las  que 
contienen  las  Instituciones  son  : para  el  stuprum  sin  violencia,  la 
confiscación  de  la  mitad  de  los  bienes,  ó alguna  pena  corporal  con 
relegación  ; para  el  stuprum  con  violencia,  la  muerte,  y lo  mismo 
para  el  adulterio,  la  poligamia  ó el  incesto  (4). 

Ya  conocemos  las  condiciones  cuyo  cumplimiento  constituye 
el  matrimonio ; réstanos  tratar  de  sus  efectos  y disolución. 

Efectos  de  las  justas  nupcias. 

En  cuanto  á las  personas,  el  hombre  toma  el  título  de  vir,  y la 
mujer  el  de  uxor.  El  marido  dehe  proteger  y mantener  á su  mujer, 


(1)  D.  S3.  2.  61.  f.  Papin.— 5.  5.  4. 

(2)  D.  48,  6.  6.  § 1.— 50.-  16.  101.— 48.  5.  38.  § 1.— C.  5.  4,  4. 

(3)  Nada  dirémos  aquí  del  crimen  tan  repugnante  y contrario  á.  la  nataralera,  coman  éntralos 
romanos,  jd  1 que  habían  tratado  los  jurisconsultos  y las  leyes.  También  se  hallaba  comprendido 
en  la  palabra  siuprum  (D  48.  6.  31.  f 1),  y castigado  de  muerta  (Inst.  4.  i8.  § 4.) 

(*)  Inst.  4.  18,  55  4 y 8. 
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y ésta  participa  de  los  honores  y dignidades  de  aquél  (1);  ella  le 
debe  obediencia  y respeto  (2),  y no  tiene  otro  domicilio  que  el  de 
su  marido.  Hablarémos  por  separado  del  poder  marital  ( manus ), 
que  en  otro  tiempo  acompañaba  á veces  á las  justas  nupcias. — Los 
hijos  habidos  durante  el  matrimonio  son  del  marido  ( pater  is  est 
quem  nuptice  demonstrará ),  y esta  presunción  no  podía  ser  des- 
mentida sino  por  pruebas  ciertas  (3).  Se  reputa  al  hijo  como  ha- 
bido durante  el  matrimonio,  si  ha  nacido  dentro  de  los  diez  meses 
después  de  la  disolución  de  dicho  matrimonio  (4).  La  patria  po- 
testad resulta  siempre  de  las  justas  nupcias,  y recae  sobre  los  hijos 
habidos  de  ellas,  y sólo  con  ocasión  de  esta  potestad  tratan  las 
Instituciones  del  matrimonio. 

En  cuanto  á los  bienes , véanse  algunas  ideas  generales  que  ex- 
planarémos  en  adelante  : comunmente  se  constituía  á la  mujer  una 
dote  (dos),  por  medio  de  un  contrato  dotai  ( instrumentum  dótale). 
Se  llamaban  de  aquel  modo  los  bienes  entregados  al  marido  para 
sostener  las  cargas  del  matrimonio.  El  marido  era  reputado  pro- 
pietario de  la  dote,  de  la  que  tenía  el  goce,  que  podía  enajenarla  si 
consistía  en  objetos  fungibles,  ó si  se  le  daba  precio  por  el  contra- 
to, pues  si  no,  debía  conservarla  en  su  misma  naturaleza;  no  podía 
enajenar  ni  hipotecar  los  inmuebles  dótales,  ni  aun  con  el  consen- 
timiento de  su  mujer.  A la  disolución  del  matrimonio  debía  resti- 
tuir la  dote,  y había  para  obligarlo  á ello  una  acción  (rei  uxorice 
actio)  (5).  Los  demas  bienes  de  la  mujer,  no  comprendidos  en  la 
dote,  se  llamaban  parafernales  ( parapherna );  la  mujer  era  propie- 
taria de  ellos , y el  marido  no  tenía  sobre  los  mismos  más  derechos 
que  los  que  ella  le  daba  (6). — Por  su  parte  el  marido  hacía  co- 
munmente una  donación  (donatio  propter  nuptias),  que  tenía  por 
objeto  asegurar  la  suerte  de  la  mujer  y de  los  hijos,  y compensar 
en  algún  modo  y garantir  la  dote.  La  mujer  no  tenía  derecho 
sobre  esta  donación  sino  á la  disolución  del  matrimonio ; o bien 
durante  él,  si  el  marido  se  veia  obligado  por  el  mal  estado  de  sus 
negocios  á hacer  cesión  de  sus  bienes  á sus  acreedores  : entonces 

¡EEEEEEE3. 

(1)  D.  1,  9.  fr.  1.  $ 1 y fr.  8.— C.  10.  39.  9. 

(2)  D.  24.  3.  14.  § 1. 

(3)  D.  ].  6,  6.  f Ulp, 

(4)  D.  38.  16.  3.  § 11. 

(6)  D.  23.  5.— C.  6.  12  y sig.— Ulp.  Reg.  T.  (i. 

(6)  O.  5.  14. 
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la  mujer  tomaba  para  sí  y para  sus  lujos  la  donación  que  se  le 
había  dado  por  causa  de  las  nupcias  (1). 


Disolución  del  matrimonio. 


Se  disolvían  las  nupcias  por  la  muerte  de  uno  de  los  esposos, 
por  la  pérdida  de  la  libertad,  por  la  cautividad  y por  el  divor- 
cio (2).  De  estas  formas  sólo  la  última  exige  alguna  explicación. 
— Los  romanos  no  tenían  ni  sobre  la  formación  del  matrimonio  ni 
sobre  su  disolución  las  ideas  que  tenemos  nosotros.  Los  matrimo- 
nios, como  una  cierta  clase  do  contrato,  se  formaban  por  el  con- 
sentimiento de  las  partes,  seguido  de  la  tradición;  de  la  misma 
manera  se  disolvían,  porque  se  decía  que  todo  lo  que  se  ligaba  se 
podía  desligar  ( quoniam  quidquid  ligatur  solubile  est)  (3).  Así  el 
divorcio  ( divortium , repudium ) se  conocía,  según  los  historiadores, 
en  el  principio  de  Roma  (4) ; fué  admitido  en  las  Doce  Tablas, 
cuyas  disposiciones  sobre  este  punto  nos  son  desconocidas  (5).  Sin 
embargo,  se  ha  pretendido  que  por  más  do  quinientos  años  no  se 
atrevió  ningún  marido  á dar  ejemplo  de  esto  hasta  Sp.  Carrillo 
Ruga,  que  fué  obligado  por  los  censores  á repudiar  á su  mujer  por 
causa  de  esterilidad  (6).  Sin  discutir  si  esta  opinión  se  halla  bien 
fundada,'  se  puede  observar  que  nada  hay  en  la  historia  que  indi- 
que que  los  romanos  hubiesen  abusado  del  divorcio  hasta  los  últi- 
mos años  de  la  república,  en  cuyo  tiempo  la  relajación  de  las  cos- 
tumbres penetró  en  la  familias;  los  títulos  de  vir  J de  UXOT 
perdieron  su  dignidad , y la  duración  de  un  matrimonio  común  no 
excedió  de  un  consulado  (7).  Las  leyes  de  Augusto,  Julia  y Pa- 
pía  Poppea,  principiaron  á disminuir  estos  abusos,  y en  adelante 
algunas  constituciones  imperiales  arreglaron  el  divorcio,  fijaron 
sus  causas,  y castigaron  los  que  se  habían  hecho  sin  motivo. — El 
divorcio  podía  tener  lugar,  ya  por  consentimiento  de  los  dos  es- 
posos (bona  gratia)  (8),  ya  por  la  voluntad  de  uno  solo.  En  cuan- 


(1)  Inst.  2.  7.  § 3.— C.  5.  3. 

(2)  I).  24.  2.  1.— Nov.  22.  0.  3 y Sig. 

(3)  Nov.  22.  c.  3. 

(4)  Plufcarque.  Romul. 

(5)  Cicer.  Phil,  ‘¿.—De  Oral.  1.  40. 

^ pianito  de  HalLcar.  L.  2. —Valerio -Máximo,  L.  2.  o.  10.-Aul.Gel.  L.  4.  c.  3. 

1 e°*‘  De  benef't Lb.  3-  c.  16. — Juren,,  sat,  vi,  y,  2S9. 

(H)  C.  5. 17,  9, 
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to  al  primer  caso,  el  mismo  Jus tamaño  dice  que  no  es  necesario 
tratar  de  él,  porque  las  convenciones  de  las  partes  le  sirven  de 
reglas  ( pactis  causam  sicut  utrique  placuit  gubernantibus ) {!)»  En 
cuanto  al  segundo,  era  preciso  que  la  mujer  ó el  marido  que  qui- 
siese repudiar  á su  cónyuge  se  fundase  en  uno  de  los  motivos  que 
habían  fijado  por  primera  vez  Teodosio  y Vjilent  imano  (2);  el 
divorcio  hecho  sin  causa  exponía  á cualquiera  de  los  esposos  que 
lo  hubiese  provocado  á las  penas  establecidas  por  los  mismos  em- 
peradores, y que  consistían  principalmente  en  la  pérdida  de  ciertos 
derechos  pecuniarios.  Justiniano  en  sus  novelas  confirmó  y exten- 
dió esta  legislación  (3).  No  era  necesario,  para  verificar  el  divorcio, 
la  intervención  de  ningún  magistrado ; pero  no  podia  hacerse  sino 
en  presencia  de  siete  testigos  (4),  y después  que  uno  de  los  espo- 
sos hubiese  enviado  al  otro  el  acta  del  repudio  (repudium  mitte- 
re ) (5).  Este  acta  contenia  estas  palabras  convertidas  en  fórmu- 
la : tuas  res  tibi  liabeto,  * ten  lo  que  te  pertenece ; tua  res  tibi  agito , 
arregla  tú  mismo  tus  negocios  (6). 

Después  de  la  disolución  del  matrimonio,  podia  el  marido  con- 
traer otro  inmediatamente,  mas  la  mujer  no  podia  hacerlo  sino 
después  de  pasado  el  año  de  duelo,  bajo  pena  de  infamia  (7).  Los 
segundos  matrimonios,  que  habían  sido  proscriptos  por  las  leyes 
de  Augusto,  fueron  después  reprobados  por  las  Constituciones  im- 
periales. La  ley  Papia  sólo  daba  á los  cónyuges,  para  volverse  á 
casar,  dos  años  en  caso  de  muerte,  y año  y medio  en  caso  de 
divorcio  (8).  Teodosio  y Valentiniano  impusieron  á los  que  se 
volviesen  á casar  penas  pecuniarias  y Justiniano  los  imitó  (9).  La 
legislación  de  Augusto  tenía  por  objeto  la  multiplicación  de  los 
matrimonios  y la  propagación  de  los  ciudadanos,  y la  de  Teodosio 

(1)  Nov.  22.  c.  4. 

(2)  C.  5.  17.  8. 

Í3)  Nov.  22.  c.  15. 16.— Noy.  117.  c.  5. 

(4)  D.  24.  2.  9.  f.  Paul. 

(6)  Véase  eó'QO  sobre  esto  se  exp'ica  Teodosio : Consentu  licita  matrimonia  posse  contrahi,  con- 
tracta non  nisi  misso  repudio  dissolvi  prcecipimus ; solulionem  ete.nim  matrimonii  difficilioretn  debere 
favor  imperat  liberorum.  C.  5.  17.  8. — Parece  que  hay  la  diferencia  * litro  divortium  y repu- 
diara, que  el  primero  expresa  el  hecho  del  divorcio,  tniéntras  que  el  segundo  des’gna  especialmente 
el  acto  que  coutiene  la  declaración  de  divor  io,  hecha  por  un  cónyuge  á otro.  .Modestino  señala 
esta  otra  diferencia  : que  el  divorcio  sólo  tiene  lugar  entre  cónyuges , tniéntras  que  se  llama  tam- 
bién repudium  el  acta  que  rompe  los  esponsales  (D.  50.  16. 101.  § 1). 

(6)  D.  24.  2.  1.  § i, 

(7)  C.  5.  9.  2. — D.  3.  2, 

(8)  TJlp.  Reg.  7.  14. 

(9)  C.  5.  9.  3.  y sig.— Nov.  22.  C.  22.— Nov.  127.  c.  3.  .•  ■ 
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j Justjniaoo  el  interes  de  los  hijos  del  primer  matrimonio,  porque, 
si  no  existiese  este  Ínteres,  el  segundo  matrimonio  no  exponía  á 
ninguna  pena. 

Del  concubinato. 

^ El  concubinato  (concubina tus)  era  el  comercio  lícito  de  un  hom- 
bre y de  una  mujer,  sin  que  entre  ellos  hubiese  matrimonio  ( licita 
consuetudo , causa  non  matrirnonii)  (1).  En  las  costumbres  de  los 
romanos  era  permitido  el  concubinato  y ¿un  común ; las  leyes  lo 
distinguían  del  stuprum,  y no  le  imponían  ninguna  pena  ( esotra 
legis  pcenam  est)  (2).  Pero  desde  que  una  unión  era  acusada  de 
violencia  ó corrupción  ejercida  sobre  una  persona  honesta,  desde 
que  se  formaba  entre  personas  casadas,  entre  parientes  ó afines  en 
grado  prohibido,  no  era  un  concubinato,  sino  un  stuprum , adulte- 
rium , incestum  : Puto  solas  eas  in  concubinato  haber e posse  sine 
metu  criminis,  in  quas  stuprum  non  committitur  (3).  Así  el  hom- 
bre casado  no  podía  tener  una  concubina  (4),  ni  se  podían  tener 
muchas  á la  vez  : esto  habría  sido  un  libertinaje  que  las  leyes  no 
podían  tolerar  (5).  I 

El  concubinato  nada  tenía  de  honroso,  sobre  todo  parada  mujer: 
apénas  se  tomaban  por  concubinas  más  que  manumitidas,  mujeres 
de  clase  subalterna  ó que  se  hubiesen  prostituido  : In  concubinatu 
potest  esse  et  aliena  liberta  et  ingenua ; máxime  ea  quai  obscuro  loco 
nata  est , vel  qucestum  corpore  fecit.  Una  mujer  ingenua  y honrada 
debía  tomarse  como  esposa  ( uxorem  eam  habere );  ó al  ménos,  si 
sólo  se  la  quería  como  concubina,  se  debía  acreditar  este  hecho 
por  un  acto  formal,  pues  de  lo  contrarío  el  comercio  con  ella  sería 
un  stuprum  (6);  Pero  esta  mujer,  consintiendo  en  ser  concubina, 
perdía  su  consideración  y el  honroso  título  de  mater  familias , de 
matrona.  Marcelo  no  habla  de  ella  sino  con  ocasión  de  las  mujeres 
que  siguen  una  conducta  vergonzosa  (7). 

El  concubinato  no  era  en  manera  alguna  un  matrimonio;  así  es 
que  no  babia  ni  vir  ni  uxor , ni  dote  ni  patria  potestad;  se  podía 

(1)  C.  8.  67  5,  injirt. — D,  48.  6.  34. 

(2)  D.  25.  7.  S.  § 1.  f.  Maro. 

(3)  D.  25.  7.  1.  § 1.  f.  uip, 

(4)  C.  6.  28.— Paul.  Sent.  2.  20. 

(6)  Noy.  ls.  c,  4.  § Si  autem  confusa. 

(6)  D.  26.  7.  3. 

(7)  D.  23.  2.  41.  f.  Maree!. — 48.  5.  13.  í.  Ulp. 
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tomar  por  concubinas  á mujeres  con  quienes  no  habría  podido 
casarse,  á mujeres  de  mala  vida,  á actrices,  y mujeres  sorprendi- 
das en  adulterio  (1);  el  administrador  de  una  provincia  podía 
tomar  en  ella  una  concubina  y no  una  esposa  (2).  Así  el  concu- 
binato no  producía  vínculo  : cesaba  en  cualquier  tiempo  por  la 
voluntad  de  las  dos  partes  ó de  una  sola,  sin  que  hubiese  divorcio 
ni  fuese  preciso  enviar  acta  de  repudio.  Podía  también  transfor- 
marse en  justas  nupcias  si  no  habia  impedimento. — Aunque  no 
fuese  un  matrimonio,  producia,  sin  embargo,  efecto  con  relación 
á los  hijos  : indicaba  la  paternidad.  Estos  hijos  no  eran  justi  liberi , 
pues  no  habia  justas  nupcias  ] pero  tampoco  eran  spurii , vulgo 
concepti;  se  les  llamaba  naturales  liberi  (3);  tenian  por  padre  al 
hombre  que  vivía  en  concubinato  con  su  madre.  La  cualidad  de 
hijos  naturales  no  los  colocaba  en  la  familia  de  su  padre,  ni  les 
daba  ningún  derecho  de  sucesión  sobre  sus  bienes  (4);  pero  les 
permitía  ser  legitimados.  Se  podría,  bajo  algunos  aspectos,  compa- 
rarlos con  nuestros  hijos  naturales  reconocidos.  Mas  es  de  obser- 
var que  respecto  de  la  madre,  como  su  maternidad  es  siempre 
constante,  y como  no  tiene  patria  potestad  sobre  ninguno  de  sus 
hijos,  ño  podía  haber  apenas  diferencia  entre  los  hijos  justi , natu- 
rali  ó spurii  (5). 

/Por  regla  general  no  se  observaba  ninguna  formalidad  para  po- 
nerse en  concubinato,  como  era  necesario  para  contraer  matrimo- 
nio ; como  en  las  dos  uniones  habia  cohabitación  con  una  sola 
mujer,  á.  la  cual  podia  uno  unirse  sin  crimen,  se  sigue  de  aquí  qué 
la  concubina  sólo  se  distinguia  de  la  esposa  por  la  intención  de  las 
partes  ( sola  animi  destinalione ) (6),  por  el  solo  afecto  del  hombre 
(solo  dilecta ) (7),  por  la  sola  dignidad  de  la  mujer  (nisi  dignita- 
le ) (8).  Pero  que  ninguno  se  imagine  que  esta  diferencia  fuese 
difícil  de  establecer.  La  manera  de  ser  en  la  familia  y en  la  socie- 
dad distinguia  bien  el  concubinato  de  las  justas  nupcias.  Por  otra 
parte,  en  una  infinidad  de  casos  no  podia  haber  equivocación.  Si 
se  trataba  de  una  mujer  con  quien  no  habría  uno  podido  casarse, 

(1)  D.  23.  7.  1.  § 2. 

(2)  Di*.  25.  7.  5. 

(3)  O.  5 27.. 

(4)  Véase  por  tanto  la  novela  18*  c.  5.  en  la  que  Jastiniano  lea  concede  algunos  derechos. 

(5)  Inst.  3.  4.  3. 

(6)  D.  25.  7.  4.  f.  Paul. 

(7)  Paul,  Sent.  2.  20. 

(8)  D.  22.  1.  3.  49.  4.  f.  Úlp. 
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sorprendida  en  adulterio,  domiciliada  en  la  provincia  y viviendo 
con  el  administrador,  etc.,  no  había  duda  que  era  concubina.  Si  se 
trataba  de  una  mujer  ingenua  y honrada,  no  habia  tampoco  duda, 
pues  no  podía  vivir  en  concubinato  sin  que  el  hecho  fuese  acredi- 
tado por  un  acto  manifiesto.  En  fin,  si  se  trataba  de  una  mujer  de 
malas  costumbres,  se  presumía  que  se  bailaba  en  concubinato  (1). 
El  acta  dotal  que  acompañaba  comunmente  á,  las  justas  nupcias 
era  también  un  indicio  (2).^ 


De  las  legitimaciones. 


* XIII.  Aliquando  autem  evenit  ut 
liben  qui,  statimut  nati  sunt,  in  po- 
testate  pareutumnonsuot,  postea  au- 
tem  redigan  tur  in  potestatem  paren- 
tum  : qualis  estis  qui,  dum  naturalis 
fuerat  postea  curias  datus,  potestati 
patrie  subjieitur;  necnon  is  qui,  a 
muliere  libera  procreatus,  cujus  ma- 
trimonium minimelegibus  interdictum 
fuerat , sed  ad  quam  pater  consne- 
tudinem  habuerat,  postea  ex  rios- 
tra constitutione,  dotalibus  instru - 
mentís  compositis,  in  potestate  patris 
efficitur.  Quod  et  aliis  liberis , qui  ex 
eodeiu  matrimonio  postea  fuerint 
procread,  siiniliter  nostra  constitutio 
prgebuit. 


13.  Mas  á veces  sucede  que  hijos 
que  desde  su  nacimiento  no  se  ha- 
llan bajo  la  potestad  de  sus  ascen- 
dientes, pasan  después  á esta  potes- 
tad : tal  es  el  que  nacido  hijo  natural, 
y dado  después  á la  potestad  de  su 
padre;  tal  es  también  el  que  nacido 
de  una  mujer  libre,  cuyo  matrimo- 
nio de  ningún  modo  se  hallaba  pro- 
hibido por  las  leyes,  y con  la  cual  el 
padre  sólo  habia  tenido  comercio, 
después,  extendida  el  acta  dotal  con- 
forme á nuestra  constitución,  se  halla 
bajo  el  poder  del  padre  Lo  qu*  igual- 
mente ha  concedido  nuestra  consti- 
tución á los  demas  hijos  que  en  ade- 
lante naciesen  del  mismo  matrimonio^ 


Los  hijos  habidos  de  justas  nupcias  son  legítimos  y se  hallan 
sometidos  á la  patria  potestad ; pero  los  hijos  habidos  fuera  de 
justas  nupcias  se  bailan  fuera  del  poder  y de  la  familia  del  padre. 
¿No  existia  un  medio  para  ponerlos  bajo  este  poder  y asimilarlos 
á los  hijos  legítimos?  Bajo  la  república  ningún  acto  tuvo  este  ob- 
jeto especial.  Es  verdad  que  cuando  se  concedían  los  derechos  de 
ciudad  á un  extranjero  y á sus  hijos,  éstos  desde  este  instante  es- 
taban mirados  como  habidos  de  justas  nupcias,  y entraban  bajo  el 
poder  de  su  padre;  pero  este  efecto  sólo  era  una  consecuencia 
accesoria  de  los  derechos  de  ciudad  que  se  les  concedían.  La  ley 


(1)  D.  24.  2.  24.  f.  Modest. 

(2)  La  religión  cristiana  trató  por  mucho  tiempo  de  abolir  ebeoncubinato.  El  emperador  León 
el  Filósofo  (año  88  de  J.  C.)  concluyó  por  abrogar  las  leyes  que  lo  habían  permitido,  como  nn 
Error  vengonzoso  del  legislador,  contrario  á la  religión  y á la  decencia  natural.  «¿Por  qué,  dice, 

cien  o alusión  al  matrimonio,  por  qué,  miéntras  podéis  beber  en  una  faente  pura , habréis  de 
beber  en  un  charco?  (León,  oonst  91.) 
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jElia  Sentía  y la  ley  Junia  (1),  de  tiempo  de  Augusto,  intro- 
dujeron algunas  formas  para  hacer  entrar  bajo  el  poder  del  padre 
á los  hijos  que  no  lo  estaban;  pero  estas  formas  eran  particulares 
á ciertos  casos,  tenían  relación  con  los  derechos  de  ciudad  y con 
la  legislación  sobre  los  manumitidos  latinos  : cayeron  en  desuso 
con  esta  legislación  (2). 

Bajo  Constantino  apareció  el  primer  medio  general  de  hacer 
legítimos  y de  poner  bajo  el  poder  del  padre  á los  hijos  naturales. 
Esta  parte  de  la  legislación  se  amplió  en  tiempo  de  los  emperado- 
res siguientes.  En  la  época  de  las  Instituciones,  se  podía  llegar  á 
este  resultado  de  dos  modos  : por  subsecuente  matrimonio  ó por 
oblación  á la  enría. 

^ Justiniano,  en  sus  novelas,  añadió  otros  dos  : por  rescripto  del 
príncipe,  y por  testamento. — Se  da  en  nuestros  dias  el  nombre  de 
legitimación  al  acto  por  el  cual  los  hijos  naturales  son  legitimados 
( justi , legitimi , efjíciantur).  Aunque  estas  palabras  no  estuviesen 
consagradas  en  las  leyes  romanas,  pueden  usarse,  porque  expresan 
muy  bien  la  idea.  Examinemos  sucesivamente  los  diversos  modos 
de  legitimación.  Una  observación  general  es  que  no  pueden  legi- 
timarse sino  los  hijos  nacidos  de  un  concubinato,  y no  los  hijos 
spurii,  puesto  que  no  tenían  padre  conocido  á los  ojos  de  la  1 ejy 

Legitimación  por  subsecuente  matrimonio.  Tiene  lugar  cuando 
un  hombre  que  tiene  hijos  de  una  concubina  se  casa  con  esta  últi- 
ma y trasforma  el  concubinato  en  justas  nupcias.  Fue  introducida 
por  Constantino  (año  335  de  J.  0.).  Zenon  (576  de  J.  C.),  en 
una  constitución  citada  en  el  código,  declara  que  esta  legitimación 
no  podía  aplicarse  sino  á los  hijos  naturales  ya  existentes  al  tiem- 
po de  la  publicación  de  su  ley.  Su  objeto  era  empeñar  á las  perso- 
nas que  vivían  en  concubinato  á que  se  apresurasen  á contraer 
matrimonio,  si  tenían  hijos,  con  el  fin  de  legitimarlos  : si  no  los 


(1)  Gay.  1.  § 65. — Ulp.  Reg,  3.  § 3. 

(2)  Gayo  desenvuelve  estis  formas.  La  primera  (per  causara  probaré)  tenia-  lugar  para  el  manu- 
mitido latino  que  se  había,  tomado  una  mujer,  declarando  ante  testigos  que  la  tomaba  con  el  objeto 
de  tener  hijos  de  ella  (liberorum  quasrendorum  causa);  cuando  había  tenido  un  hijo  ó una  hija, 
Podía,  cuando  este  hijo  llegaba  & tener  un  año  de  edad  (anniculus  factus),  presentarse  ante  el  pretor 
ó presidente,  probar  el  motivo  porque  se  había  unido  á la  madre  (causara  probare );  y desde  entón- 
ces,  de  latino  que  era,  se  hacia  cíuialano  romano  y adquiría  la  patria  potestad  sobre  bu  hijo  que 
se  hacia  legitimo  (G.  1.  § 66.— Ulp.  Reg.  3.  § 3.).  El  segundo  (per  causara  erroris  probare)  tenia 
legar  para  el  ciudadano  romano  que  por  error  se  hubiese  casado  con  una  manumitida  latina  , con 
una  extranjera,  ó reciprocamente  : se  podía,  cnando  de  esta  unión  habían  nacido  hijos , probar  la 
causa  del  error  (cansara  erroris  probaré),  en  cuyo  caso  la  unión  se  convertía  en  justas  nupcias,  y el 
padre  adquiría  la  patria  potestad  (Gay.  1.  § 67  y sig.). 
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tenían,  por  temor  de  no  poder  legitimar  á los  que  tuviesen  des- 
pués (1).  Pero  Justiniano  restableció  como  principio  general  esta 
forma  de  legitimación  (2). 

Las  condiciones  necesarias  para  que  la  legitimación  tuviese  lu- 
gar eran  : — 1.°  Que  en  el  momento  de  la  concepción  de  los  Lijos, 
el  matrimonio  entre  el  padre  y la  madre  no  se  hallase  prohibido 
por  ninguna  ley  ( cujus  matrimonium  minirne  legibus  interdictum 
fuerat).  Es  verdad  que  algunos  comentadores  entienden  simple- 
mente por  estas  palabras  que  el  matrimonio  debia  ser  posible  en 
el  momento  en  que  se  quería  legitimar  á los  hijos;  pero  este  sen- 
tido, absolutamente  insignificante,  no  es  el  de  la  ley ; y Teófilo 
en  su  paráfrasis  dice  claramente  : ccYo  he  tenido  comercio  Gon 
una  mujer  que  ninguna  ley  me  prohibia  tener  por  esposa;  sólo 
faltaba  para  ello  mi  voluntad;  he  tenido  un  hijo  de  ella,  etc.» — 

2.°  Que  se  extendiese  un  acta  conteniendo  la  constitución  de  la 
dote  ( dotcdibus  instrumentis  compositis),  ó que  simplemente  sir-.. 
viese  para  probar  el  matrimonio  ( [instrumenta  nuptialia ; nvptialis  j 
tabula).  Semejante  acta  no  era  necesaria  para  la  validez  del  ma- 
trimonio, pero  sí  lo  era  para  la  legitimación,  á fin  de  fijar  sin  la 
menor  duda  el  instante  en  que,  trasformándose  el  concubinato  en 
justas  nupcias,  tenía  lugar  la  legitimación.  Por  lo  demas,  ningui 
texto  de  la  ley  exigia  que  los  hijos  fuesen  inscriptos  en  este  actí 
de  matrimonio. — -3.°  Que  los  hijos  ratificasen  la  legitimación  Qio> 
ratum  habuerint ),  porque  no  podían  contra  su  voluntad  verse  so 
metidos  á la  patria  potestad  ; nada  impedía  que  los  unos  consintie- 
sen en  ello  y los  otros  no.  En  la  novela  89,  c.  11,  enuncia  Justi- 
niano por  la  vez  primera  estos  principios,  que  en  otra  parte  s< 
hallaban  reconocidos  (3). 

Quod  et  aliis  liberis.  El  efecto  de  las  justas  nupcias,  contraídas 
en  lugar  del  concubinato,  se  extiende,  ya  á los  hijos  nacidos,  ya  á 
los  que  nazcan  después  : los  primeros,  de  naturales  que  eran,  se 
hacen  legítimos  ; y los  segundos,  en  vez  de  nacer  naturales,  nace- 
rán legítimos.  Ademas,  todos  los  textos,  no  sólo  el  de  las  Institu- 
ciones, sino  áun  el  del  código,  no  dejan  de  indicar  este  doble  resul- 
tado (vel  ante  matrimonium  vel  postea  progenitL *..*  Sive  ante  dotalia 

(1)  C.  5.  27.  6. 

(3)  C.  5.  27.  10. 

(3)  D.  1.  6.  n.  f.  Modest. 
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instrumenta  editi  . sint,  sive  postea)  (1).  Entre  estos  últimos  es 
preciso  comprender  al  hijo  concebido  ántes,  pero  nacido  después, 
de  la  confección  del  acta  dotal.  Concebido  fuera  de  matrimonio 
debería  ser  natural  (2);  pero  aplicándose  á él  la  legitimación,  nace 
legítimo  (3).— -Por  lo  demas,  para  que  la  legitimación  tenga  lugar, 
no  es  en  manera  alguna  necesario  que  nazcan  los  hijos  después  de 
la  formación  del  acta  dotal.  Esta  cuestión  no  se  presentaría,  si 
algunas  expresiones  equívocas  de  una  constitución  de  Justiniano 
no  la  hubiesen  promovido  (4).  Pero  este  emperador  se  apresuró  á 
disipar  la  duda,  declarando  que  los  hijos  naturales  serian  legitima- 
dos, ya  naciesen  con  posterioridad  al  matrimonio,  ya  no  naciesen, 
ó ya  que  muriesen  los  que  naciesen  (5). 

Be  podia  legitimar  por  subsecuente  matrimonio  á los  hijos  ha- 
bidos de  una  concubina  manumitida,  lo  mismo  que  á los  habidos 
de  una  concubina  ingenua  (6).  Mas  un  señor  sin  hijo  legítimo, 
pero  habiendo  tenido  hijos  de  su  esclava,  podia,  conforme  á una 
novela  de  Justiniano, ' manumitir  á la  madre,  casarse  con  ella,  y 
por  este  solo  hecho  venir  á ser  sus  hijos  libres  y legítimos  (7) : 
ésta  es  una  derogación  del  principio  de  que  no  se  puede  legitimar 


(1)  C.  S.  27.  fr.  5 y 10.  Sin  embargo,  estas  expresiones  del  texto  quod  el  állix  liberis,  qui  ex  eo- 
dem  matrimonio  fuerint  procrean,  simüiter  nostra  constitutio  prccbuit,  han  sido  generalmente  con- 
sideradas como  corrompidas,  porque,  según  sb  dice,  los  hiios  nacidos  después  de  matrimonio  no 
necesitan  que  se  les  conceda  una  legitimidad  que  tienen  de  derecho.  Por  consiguiente,  se  han 
presentado  muchas  correcciones  más  ó ménos  razonables.  Cuiacio  dice  : Quod  e.tsi  alii  liberi  nulU 
ex  eodem  matrimonio  f uerint  procreati,  etc.  Pero  la  más  ingeniosa  y la  más  sencilla  es  la  de  Byn- 
kersh,  que  no  cambia  absolutamente  más  que  una  sola  letra  : Quod  ut  aliis  liberis , etc. , y el 
sentido  seria  entonces  éste  : lo  que  nuestra  constitución  les  concede  lo  mismo  que  á los  otros  hijos 
que  naciesen  del  mismo  matrimonio.  EBta  corrección  debería  sin  duda  admitirse,  ei  fuese  indispen- 
sable, y si  por  otra  parte  se  pudiese  dar  rienda  suelta  al  propósito  de  corregir  textos.  Pero  los 
pasajes  del  código,  que  hemos  citado  en  nuestras  explicaciones,  prueban  que  en  más  de  un  lugar  han 
hablado  los  emperadores  de  la  legitimidad  producida  por  las  nupcias  con  respecto  á los  hijos  naci- 
dos ya  ántes  ya  despúes  de  ellas.  La  paráfrasis  de  Teófilo  viene  á disipar  toda  duda  : No  sólo,  dice, 
los  que  han  nacido  ántes  del  acta  dotal,  sino  áun  los  que  nazcan  después,  se  halarán  sometidos  á 
mi  poder.  Asi  el  texto  debe  conservarse  tal  como  está.  Esto  establecido,  ¿ será  preciso  entenderlo 
como  no  habiendo  querido  hablar  Sino  del  hijo  concebido  ántes  del  matrimonio  y nacido  después, 
porque  dicho  hijo  necesita  de  legitimación?  Esta  es  una  opinión  ingeniosa,  indicada  por  un  anti- 
guo comentador  ; pero  fuera  de  que  particularizaría  una  ley  general,  basta  una  observación  para 
destruirla  : las  Instituciones  y Teófilo  hablan  de  muchos  hijos  nacidos  despnes  de  este  matrimonio; 
mas  si  no  se  habia  hecho  alusión  sino  al  hijo  concebido  ántes  y nacido  después,  no  se  hubiera 
hab’ado  sino  de  un  hijo,  como  en  la  ley  n del  código  5.  27.,  y en  la  novela  80.  c.  8.;  porque,  á no 
ser  gemelos,  no  pedria  encontrarse  más  de  un  hijo  en  e3te  caso. 

(2)  D.  1.  5.  .11.  í.  Paul. 

(3)  O.  5.  27.  ll. 

(4)  O.  5.  27.  10. 

(6)  C.  5.  27.  11.— Inst,  3.  1.  2.— Nov.  74.  Pref. 

(6)  Nov.  18.  c.  11. 

(7)  Nov.  78.  c.  4. 
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sino  á los  hijos  con  cuya  madre  se  habría  podido  casar  en  el  mo- 
mento de  la  concepción. 

Legitimación  por  oblación  á la  curia . Hemos  explicado  larga- 
mente (Hist.  del  der p.  293)  lo  que  eran  curias,  curiales  y decu- 
riones. Sabemos  que  los  curiales  formaban  el  primer  orden  de  la 
ciudad,  y gozaban  de  muchos  privilegios ; pero  que  su  clase  los 
sometía  á muchas  obligaciones  onerosas,  que  en  vano  trataban  de 
evitar.  Sabemos  que  el  título  de  curiales  se  trasmitía  del  padre  á 
los  hijos  legítimos,  que  los  ciudadanos  líeos  podían  hacerse  admitir 
por  la  curia,  ellos  ó sus  hijos,  y entrar  de  este  modo  en  la  clase  de 
los  curiales.  Pero  el  padre  que  quisiese  proporcionar  este  honor  á 
sus  hijos,  debía  asegurarles  una  fortuna  que  los  hiciese  capaces  de 
aspirar  á él.  Los  hijos  naturales  de  un  padre  curial  no  sucedían  en 
su  título.  Por  otra  parte  eran  incapaces  de  recibir  por  el  testa- 
mento de  su  padre  más  de  una  porción  determinada  de  sus  bienes. 
Teodosio  y.  Valentiniano  (an.  442  de  J.  C.)  fuerou  los  primeros 
en  declarar  que  si  un  ciudadano,  ya  fuese  curial  ó no,  no  tuviese 
más  que  hijos  naturales,  le  permitían  ofrecer  á la  curia  de  su  ciu- 
dad aquellos  de  sus  hijos  que  quisiese,  y por  consiguiente  darles 
por  donación  ó por  testamento  hasta  la  totalidad  de  sus  bienes  : 
que  igualmente,  si  una  hija  natural  se  casaba  con  un  curial,  ella 
se  haria  por  este  hecho  capaz  de  recibir  también  la  totalidad  de 
los  bienes  de  su  padre.  El  objeto  de  estos  emperadores  era,  en  el 
primer  caso,  excitar  á que  entrasen  más  personas  en  la  clase  de 
los  curiales ; en  el  segundo  caso,  conceder  un  beneficio  á los  curia- 
les ya  exitentes  ( ut  novos  lex  faciat  curiales , aut  foveat  quos  inve- 
nid) (1).  Parece  que  esta  institución  se  extendió  con  el  tiempo;  el 
hijo  natural  ofrecido  á la  curia  adquirió  derechos  de  sucesión  aun 
ab  intestato , como  si  fuese  legítimo  (2)  : pasó  bajo  la  patria  potes- 
tad ( legitimas  mox  jiet , naturalium  jure  omnino  liberatus );  y la 
oblación  á la  curia  viene  á ser  una  forma  de  legitimación.  Justi- 
niano  la  confirmó,  y no  la  permitió  sólo,  como  se  había  hecho  hasta 
entonces,  á los  que  sólo  tenían  hijos  naturales,  sino  áun  á los  que 
ya  tenían  otros  hijos  legítimos  (3).  Una  cosa  particular  á esta 
forma  de  legitimación  es,  que  el  hijo,  aunque  pasase  á poder  del 
padre,  no  adquiría  derechos  sino  con  relación  á este  último,  y 

(1)  C.  5.  27.  3. 

(2)  O.  5.  27.  4. 

(3)  C.  5.  27.  9.  § 3. — Noy.  89.  c.  2 y sig. 
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ninguno  sobre  sus  agnados  y cognados,  de  tal  modo  que  se  puede 
decir  que  no  entraba  en  la  familia  (1),  cosa  que  habría  sido  incon- 
ciliable según  los  principios  rigorosos  del  antiguo  derecho,  porque 
no  se  podía  estar  bajo  el  poder  del  padre  sin  estar  en  su  familia. — 
Es  menester  no  creer  que  la  oblación  á la  curia  fuese  una  forma 
de  legitimación  al  alcance  de  todo  el  mundo ; no  lo  era  sino  para 
las  personas  ricas.  No  debe  creerse  tampoco  que  los  hijos  ofrecidos 
á la  curia  se  hallasen  en  una  situación  subalterna  y como  servil, 
pues  entraban  en  la  clase  de  curiales , y debían  desempeñar  á su 
Yez  las  atribuciones  de  decuriones.  La  oblación  á la  curia  tenía 
por  efecto  darles  á un  tiempo  un  título  honroso  aunque  molesto, 
y la  fortuna  de  su  padre  ( curia  splendore  honestare , et  hereditatis 
opibus  adjurare ) (2).  Una  infinidad  de  textos,  fuera  del  que  aca- 
bamos de  citar,  acreditan  el  honor  que  se  daba  á estos  títulos  : 
€ Illustris  ordine  civitatis  * üluminet. — Municipalibus  eum  voluit 
aggregare  muneribus  et  donare  patrice  principalem — nostrce  civitatis 
curias  principóle m , etc.»  (3).  Y se  habia  tanto  más  e’xagerado  el 
atractivo  de  estos  honores,  á proporción  que  sus  cargas  efectivas 
habían  llegado  á ser  más  onerosas.  Por  lo  demas,  los  hijos  no  po- 
dían ser  legitimados  contra  su  voluntad,  lo  mismo  por  oblación  á 
la  curia  que  por  subsecuente  matrimonio. 

Legitimación  por  rescripto . Esta  forma  fué  introducida  por  J us- 
tiniano  en  la  novela  74.  Consistía  en  obtener  del  emperador  un 
rescripto  que  permitiese  la  legitimación ; pero  era  preciso,  para 
merecer  este  permiso,  que  el  padre  que  lo  pedia  no  tuviese  ningún 
otro  hijo  legítimo,  y que  le  fuese  imposible  casarse  con  la  madre 
de  sus  hijos  naturales,  ya  por  haber  muerto,  ya  por  haber  desapa- 
recido, ó por  cualquiera  otra  razón  válida  (4). 

Legitimación  por  testamento . Si  un  padre  que  no  tuviese  mas 
que  hijos  naturales,  no  los  hubiese  legitimado  en  vida,  y que  al 
morir  hubiese  manifestado  en  su  testamento  el  deseo  que  tenía  de 
que  lo  fuesen,  estos  hijos  podían  dirigirse  al  emperador  y obtener 
de  él  un  rescripto  que  permitiese  su  legitimación  : de  esta  manera 
serian  herederos  de  su  padre  (5). 


(1)  Ib.  par. 

(2)  C.  5.  27  3. 

(3)  O.  5.  27.  fr.  3 y 4. 

(4)  Noy.  74.  c.  2.— Noy.  89.  c.  8. 

(6)  Nov.  74,  c.  2.  § 1,— Ñor.  89.  c.  10. 
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Seorin  una  constitución  de  Anastasio,  la  adopción  habia  sido  un 
medio  de  legitimar  á los  hijos  naturales  ; pero  Justino  derogó  esta 
constitución,  y Justiniano  confirmó  dicha  derogación  (1). 


TITÜLUS  XI. 

DE  ADOPTIONIB  US. 

^ Non  solnm  autem  naturales  libe- 
ri,  secundum  ea  quae  dixiuius,  in  po- 
teetate  nostra  eunt,  verum  etiaui  ii 
quos  adoptamus. 


TÍTULO  XI. 

DE  LAS  ADOPCIONES. 

No  sólo  los  hijos  naturales  (2), 
según  lo  que  hemos  dicho,  se  hallan 
bajo  nuestra  potestad,  sino  también 
los  que  adoptamos.  / 


Grayo,  Ulpiano  y las  Instituciones  tratan  de  la  adopción  sólo 
como  de  un  acto  que  produce  el  poder  paterno. 

La  adopción,  desde  su  origen,  tenía 'por  objeto  introducir  á una 
persona  en  la  familia  del  que  la  adoptaba,  y adquirir  sobre  ella  la 
patria  potestad.  El  adoptado  salia  de  su  familia  natural,  en  la  que 
perdía  todos  sus  derechos  de  agnación , y por  consiguiente  de  su- 
cesión ; se  hacía  en  ella  extraño  á los  dioses  domésticos  y á las 
cosas  sagradas ; pero  entraba  en  la  familia  del  adoptante,  en  la  que 
adquiría  los  derechos  de  agnación  y sucesión,  y la  comunidad  de 
los  dioses  lares  y de  las  cosas  sagradas.  Tomaba  el  nombre  del 
adoptante,  y sólo  conservaba  el  de  su  antigua  casa,  transformán- 
dole en  adjetivo,  por  medio  de  la  terminación  ianus.  Scipio  yKmi- 
lianus , Scipion  Emiliano;  Ccesar  Octavianus , César  Octaviano 
( Hist . del  der p.  231).  Las  adopciones,  como  dice  Cicerón,  lleva- 
ban consigo  el  derecho  de  suceder  en  nombre,  bienes  y dioses 
domésticos  (3). 

La  adopción  se  encuentra  entre  las  antiguas  instituciones  de 
Roma.  Se  ve  en  la  historia  más  de  una  familia  poderosa,  próxima 
á acabarse  por  falta  de  hijos,  renovarse  por  una  adopción.  Este 
acto  era  mucho  más  frecuente  de  lo  que  es  en  nuestros  días,  y no 
dejaba  de  ser  común,  principalmente  en  las  familias  patricias.  Sin 
embargo , se  consideraba  como  que  no  habia  merecido  bien  de  la 


(1)  C.  5.  27.  fr.  6 y 7.— Nov  74.  c.  S. 

(2)  La  palabra  hijos  naturales  (naturalis  liberi),  tomada,  como  en  el  título  anterior,  en  opoai- 

c on  ájímti  liben,  cjesigna  ios  hijos  habidos  de  un  concubinato;  pero  tomada,  como  aquí , on  opo- 
81 C.1 2^  adoptivi , designa  loa  hijos  realmente  habidos  de  upa  peraopa. 

( ) ereditas  nominU,  pecunia,  sacrorum  secuta  sunt.  Cicer,  Pro  dom.  18.  5 85. 
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patria  el  que  no  la  había  dado  por  sí  mismo  hijos,  y que  había  te- 
nido que  recurrir  á una  paternidad  ficticia  (1). 

Por  lo  demas,  importa  comprender  el  verdadero  carácter  de  esta 
instituicon  en  la  ciudad  romana.  Miéntras  que  las  nupcias , abs- 
tracción hecha  de  la  manus , del  poder  marital , era  un  acto  priva- 
do, la  adopción,  como  ya  lo  hemos  visto  en  la  manumisión,  y co- 
mo verémos  en  breve  en  el  testamento,  era  un  acto  público,  liga- 
do esencialmente  al  orden  político.  Por  la  manumisión  se  daba  á 
la  ciudad  un  nuevo  individuo  ; por  la  adopción  uno  de  sus  indivi- 
duos, uno  quizá  de  sus  jefes  de  familia,  era  absorbido  y traspor- 
tado á otra  familia ; por  el  testamento  se  designaba  un  hombre  en 
la  ciudad  para  ocupar  el  lugar  del  muerto,  para  continuar  jurídi- 
camente su  personalidad.  Pero  las  constituciones  aristocráticas  y 
patricias , tales  como  la  de  Koma , no  permitían  fácilmente  esta 
alteración  de  las  familias,  estos  individuos  nuevamente  dados,  ar- 
rebatados á la  asociación  ó modificados  en  su  situación  : es  pre- 
ciso que  la  asociación  consienta  en  ello , ó cuando  menos  que  á 
ello  concurra. 

Existe,  bajo  este  aspecto,  una  analogía  bien  notable  y que  inte- 
resa mucho  estudiar,  entre  la  manumisión,  la  adopción  y el  testa- 
mento; sobre  todo,  entre  estas  dos  últimas  instituciones. 

El  pueblo,  las  curias  romanas,  son  los  que  deben  pronunciar  : 
sólo  ellas  por  una  ley  curiada  pueden  hacer  la  adopción  ó el  testa- 
mento. La  ciudad,  la  corporación,  es  la  que  consiente  en  la  absor- 
ción de  uno  de  sus  individuos  en  otra  familia,  ó en  que  tal  indivi- 
duo, después  de  su  muerte , sea  continuado  en  la  ciudad  por  tal 
otro. 

Desde  entonces,  y en  el  principio,  no  era  necesario  sobre  estos 
puntos  un  derecho  preciso  ni  reglas  determinadas;  las  curias  sobe- 
ranas pronuncian  y hacen  una  ley  en  cada  caso. 

Posteriormente  se  emplean  medios  ficticios  é ingeniosos  que 
conducen  al  mismo  resultado  con  mónos  dificultades.  La  interven- 
ción de  la  ciudad  desaparece  ó se  hace  ménos  directa,  y por  con- 
siguiente las  reglas  principian  á precisarse  y formularse.  Asi  he- 
mos visto  una  venta  ficticia  de  la  libertad  {la  vindicta,  la  in  jure 
cessio),  suministrar  un  medio  de  hacer  manumisiones,  sin  esperar 
el  empadronamiento  de  los  ciudadanos  y sin  inscripción  en  el  een- 
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so;  así,  una  mancipación  ficticia  del  patrimonio  de  la  herencia 
futura  conducirá  á una  especie  de  testamento  indirecto  ( testamen - 
tumper  m et  libram  (véase  lib.  2,  tít.  10,  § 1);  así,  las  mancipa- 
ciones ficticias  conducirán  á poner  á un  hijo  íuera  de  la  patria  po- 
testad y á hacerlo  jefe  de  familia  antes  de  la  muerte  de  su  padre; 
poder  que  ni  el  derecho  primitivo,  ni  la  ley  misma  de  las  Doce 
Tablas,  daban  al  padre  (véase  lib.  1,  tít.  12,  § 6);  así,  en  fin,  com- 
binadas estas  dos  formalidades  (las  mancipaciones  ficticias,  y la 
vindicta,  la  in  jure  cessio),  conducirán,  cuapdo  se  trate,  no  ya  de  un 
jefe,  sino  de  un  hijo  do  familia,  á una  especie  de  adopción,  en  la 
que  no  se  verá  el  concurso  del  pueblo.  Yéase  al  derecho  privado 
que  gana  terreno  sobre  el  derecho  público. 

En  efecto,  la  palabra  adopción  era  una  voz  genérica.  Pero  se 
distinguieron  dos  especies  de  adopciones  : la  adrogacion , que  se 
aplicaba  á los  jefes  de  familia  sui  juris , la  adopción  propiamente 
dicha,  que  se  aplicaba  á los  hijos  de  familia  alieni  juris.  Se  dife- 
renciaban en  sus  formas  y en  sus  efectos. 

La  primera  pertenece  al  derecho  primitivo  y orgánico ; la  se- 
gunda ha  ocurrido  por  medios  ficticios  é ingeniosos. 

La  adrogacion  hacía  pasar  bajo  el  poder  de  otro  á un  jefe  de  fa- 
milia con  todos  sus  bienes  y todas  las  personas  que  á él  se  halla- 
ban sometidas.  La  casa  de  que  era  jefe  se  confundía  con  la  del 
adrogante ; no  era  ya  inscrito  en  el  censo  como  padre  de  familia, 
sino  sólo  como  hijo;  perdía  sus  dioses  domésticos  y entraba  á par- 
ticipar de  las  cosas  sagradas  de  su  nueva  familia  (in  sacra  transi- 
bal)  (1);  cambios  importantes  para  la  ciudad  y para  la  religión, 
que  necesitaban  el  consentimiento  del  pueblo  y la  aprobación  del 
colegio  de  los  pontífices  (2) ; así  la  adrogacion  quedó  sometida  al 
derecho  primitivo , no  pudiendo  tener  lugar  sino  en  virtud  de  una 


(1)  C.  3.  28,  37.  § 2.— Ib.  6.  58.  13  § 1.— Valer.  7.  7. 

(2)  Parece  que  áuii  en  los  últimos  tiempos  de  ia  república  no  había  todavía  leyes  especíales  pa-, 

ra  arreglar  las  condiciones  de  la  adopción  ; pero  se  seguía  para  este  acto  un  derecho  de  costum- 
bre y la  decisión  del  colegio  de  los  pontífices  Vemos  en  Cicerón  un  pasaje  relativo  á esta  mate- 
ria. Un  senador,  llamado  Clodio,  queriendo  entrar  en  el  órden  de  los  plebeyos  para  ser  tribuno, 
se  había  dado  en  adrogacion  á un  plebeyo , que  era  más  jóven  que  ét.  Cicerón , interesado  en  pro- 
bar la  nulidad  de  esta  adopción  , hablaba  asi  en  un  discurso  pronunciado  delante  d 1 colegio  délos 
pontífices  : Quod  est,  Pontífices,  jus  adoptionis?  nempo.  ut  is  adoptít , qui  ñeque.  procriare  jam 

libero»  possit , quum  potuerit,  sit  exp^rlus.  Qutv  deinde  causa  cuique  sit  adoptionis,  quee  rafio  gene- 
rum  dignitatis,  qum  sacrorum,  queeri  a poniificum  collegio  solet?  Quid  est  horum  in  ista  adoptione, 
qucesitum  ? Adoptat  annos  viginii  natus,  eti  rn  minar,  sena, torem  ? Liberoivmee  cansa?  at  procreare 
potest,  habet  uxorem  suscepi  etiam  libaros.  Exhw.redabit  igltur  pater  filivfn.  Quid  t sacra  Clodice  gen- 
Hs  cur  intereunt  quod  in  te  estt » (Cic.  Pro  dutn.  13.  § 34.) 
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ley  enriada  ( populi  auctoritate).  Se  preguntaba  en  los  comicios  al 
adrogante  si  quería  tomar  tal  persona  por  su  hijo  legítimo;  al  adro- 
gado, si  quería  serlo;  al  pueblo,  si  lo  ordenaba;  y entonces,  si  el 
colegio  de  los  pontífices  no  se  había  opuesto,  se  hacía  la  adroga- 
cion.  De  estas  diversas  interrogaciones  viene  el  nombre  de  aáro» 
pación  (1).  Es  verdad  que  poco  después  de  las  Doce  Tablas,  en  la 
época  en  que  las  asambleas  por  curias  sólo  tuvieron  ya  lugar  de 
un  modo  ficticio , vino  á ser  esta  ley  enriada  una  simple  formali- 
dad' : treinta  lictores  representaban  á cada  una  de  las.  curias,  y 
bajo  la  presidencia  de  un  magistrado  daban  su  consentimiento  á 
la  adrogacion  (Hist.  del  der p.  162). 

La  adopción  propiamente  dicha  tenía  por  efecto  hacer  pasar  á 
un  hijo  de  una  familia  á otra.  Para  esta  adopción  se  presentaba  un 
medio  ingenioso  y una  forma  ficticia  de  realización.  Toda  la  pa- 
tria potestad  del  que  daba  en  adopción  debia  acabar  en  él,  y trans- 
mitirse al  jefé  que  adoptaba.  Por  esto  se  concibe  que  las  formas 
indirectas  de  esta  adopción  debieron  ser,  por  una  parte,  formas  pro- 
pias para  la  extinción,  y por  otra,  para  la  cesión  de  la  patria  po- 
testad. Se  componían  de  la  venta  solemne,  llamada  mancipatio , 
alienatio  pew  ces  et  libram , y de  la  cesión  jurídica  (in  jure  cessio). 
La  mancipación,  que  debia  repetirse  tres  veces  para  un  hijo  varón 
en  primer  grado,  sirvió  para  destruir  la  patria  potestad,  conforme 
á la  ley  de  las  Doce  Tablas  ( Hist . del  der.,  p.  85)  ; la  cesión  jurí- 
dica sirvió  para  hacer  declarar  por  el  magistrado  que  el  hijo  per- 
tenecía, en  calidad  de  tal,  al  adoptante  (2). 

En  los  últimos  tiempos  de  la  república  se  introdujo  el  uso  de 
declarar  en  su  testamento,  que  se  consideraba  como  á su  hijo  á tal 
ciudadano.  De  esta  manera  Julio  César  adoptó  á Octavio,  y más 


(1)  « Qiice  spicies  adoptionis  dicitur  adrogaiio,  guia  et  is  qui  adopta t rogatur , id  est  interrógate? 
an  velit  eum  quem  adopta turus  sil  justum  sil/i  filium  esse ; et  is  qui  adoptatur  rogatur,  an  idfieri pa- 
tiatur ; et  populus  rogatur . an  id,  fieri  jubeat.v  (Gay.  1,  99).*— La?  fórmu'as  de  estas  diversas  inter- 
rogaciones nos  1x3  indica  Cicerón  , Pro  domo , 20.  y Au!.  Gel.  Noel.  atl.  5.  10.  3 Ve  lilis , ,/ubeaiü 
y>Quij'ites,  uti  Lucius  Valerias  Lucio  Titio  tarn  jure  legeque  filius  sibi  siet,  quam  si  ex  eo  paire  matreque 
Tb familias  ejus  natas  esset,  utique  eo  vitce  necisque  in  eum  potestas  siet  uti  pariendo  filio  est,  hoc  ita  ut 
* dixi  vos,  Quirites,  rogo.sr 

(2)  Adoptantur  autora,  cum  a párente  in  cvjus  potestaie  simt,  teriia  mancipatione  in  jure  cedun- 
tur,  ñique  ab  eo  , qui  adoptat,  apud  eum  apud  quem  legis  actio  est , vindicatur  (Gel.  £>.  19  >,  Saet. 

InAug.  64. ¿Para  qué  se  necesita  el  concurso  de  citar  dos  formalidades,  la  mandpation  y la 

cession  injure  f ¿ No  bastaría  una  sola  ? No.  Era  precisa  la  mancipación,  porque  era  ésta  el  único, 
medio  que  indicaban  las  Doce  Tablas  para  extinguir  la  patria  potestad  del  jefe  que  daba  en  adop- 
ción. Era  precisa , ademas  , la  cesión  in  jure,  porque  en  virtud  de  la  mancipación  el  lujo  era  ven* 
dido , es  verdad , solemnemente  , pero  no  en  cualidad  de  hijo  de  familia  ; se  encontraba  in  mnnei- 
pio  del  que  lo  adquiría , y sólo  la  cesión  in  jure  le  daba  la  cualidad  de  hijo.  Bueno  será  recordar 
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de  un  emperador  siguieron  este  método ; pero  para  que  esta  adop- 
ción tuviese  efecto,  fiel  á los  antiguos  principios,  liabia  cuidado  de 
hacerla  ratificar  por  un  plebiscito  (1).  Por  lo  demas,  no  podia  pro- 
ducir patria  potestad,  pues  que  el  adoptante  liabia  muerto  : daba 
sólo  derechos  de  sucesión,  como  si  aquella  patria  potestad  hubiese 
tenido  lugar.  En  tiempo  de  Gayo  y de  Ulpiano  las  condiciones  de 
las  adopciones  se  habian  extendido  por  senado-consultos,  por  cons- 
tituciones, y sobre  todo,  por  los  escritos  de  lok  jurisprudentes;  en 
cuanto  á las  formas,  eran  todavía  los  mismas  que  acabamos  de  ex- 
poner. Podia  causar  extrañeza  que  la  adrogacion  se  hiciese  por  la 
autoridad  del  pueblo  {per populum ; auctoritate  populi)  (2),  cuan- 
do ya  esta  autoridad  se  habia  extinguido,  y cuando  no  habia  nin- 
guna asamblea  popular ; sin  embargo,  recordando  que  sólo  se  usa- 
ba una  ceremonia  ficticia,  que  muy  bien  podría  sobrevivir  á la 
república,  cesará  toda  extrañeza.  Por  lo  demas,  esta  ficción  des- 
apareció en  adelante,  y las  adrogaciones  vinieron  á hacerse  en  vir- 
tud de  un  rescripto  imperial.- — Vamos  ahora  á examinar  sobre 
este  punto  la  legislación  de  Justiniano,  según  las  Instituciones. 


él.  Adoptio  autern  duobus  modis 
fit,  aut  principali  rescripto,  aut  im- 
perio magislratus.  Imperatoris  auc- 
toritate adoptare  quis  potest  eos 
easve  qui  quaeve  sui  juris  sunt:  quge 
species  adoptionis  dicitur  adrogatio. 
Imperio  magistratus  adoptamus  eos 
easve  qui  quse  ve  in  potestaterü  pa- 
rent  urn  sunt:  sive  primum  gradum 
liberorum  obtineant,  qualis  est  fi- 
lius,  filia;  Bive  mferiorem,  qualis 
est  nepos,  neptis,  pronepos,  pro- 
neptie. 


1.  La  adopción  se  hace  de  dos 
maneras  : por  rescripto  del  príncipe 
ó por  autoridad  del  magistrado.  Con 
la  autorización  del  emperador  se 
adopta  á los  hombres  ó á las  muje- 
res que  son  sui  juris,  cuya  especie 
de  adopción  se  llama  adrogacion. 
Por  autoridad  del  magistrado  adop- 
tamos á los  hijos  sometidos  bajo  la 
patria  potestad,  ya  se  hallen  en  pri- 
mer grado,  como  el  hijo  ó la  hija, 
ya  en  un  grado  inferior,  como  el 
nieto  ó la  nieta, el  biznieto  ó la  biz- 
nieta. / 


Prindpali  rescripto.  La  adrogacion  bajo  Justiniano  se  conservó, 
con  muy  corta  diferencia,  tal  como  se  hallaba  en  su  forma,  en  sus 
condiciones  y en  sus  efectos.  Se  hacía  por  rescripto  del  príncipe, 


que  la  cesión  in  jure  , de  que  ya  hemos  hablado , era  la  representación  ficticia  de  un  litigio  ó pro- 
ceso. El  que  adquiría  y queria  adoptar  reclamaba  al  hijo  como  suyo  por  una  venta  simulada  ante 
el  magistrado  encargado  de  la  jurisdicción  (tu ndicabat) ; el  padre  no  contradecía,  y el  magistrado 
declaraba  que  el  hijo  pertenecía  al  adoptante.  Véase  por  qué  el  pasaje  de  Aul.  Gel  que  hemos 
Citado,  y la  ley  4 del  Dig.  1.  7 , dicen  que  la  adopción  no  podia  hacerse  sino  por  los  magistrados, 

ante  quienes  podían  intentarse  las  acciones  de  la  ley.  como  los  pretores,  los  cónsules  y los  presi- 
dentes. 

(1)  App.  Bell.  civ.  3. 14.  94. 

(2)  Gay.  1.  99,.- ülp.  Keg.  8.  § 2. 
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que  sólo  daba  su  autorización  con  conocimiento  de  causa  (causa 
cognita).  Se  examinaba  si  el  adoptante  tenía  menos  de  60  años, 
y si  tenía  ya  otros  lujos  naturales  o adoptivos  5 porque  en  general 
no  se  debía  permitir  la  adopción  al  que  podia  todavía  tener  hijos, 
ó que  ya  los  tenía.  Sin  embargo,  motivos  tales  como  una  enfer- 
medad ó el  deseo  de  adoptar  á un  pariente,  hacian  obtener  la  auto- 
rización imperial  (1). 

Imperio  magistratus.  Justiniano  modificó  la  adopción  propia- 
mente dicha,  tanto  en  su  forma  cuanto  en  sus  efectos.  En  su  forma, 
porque  suprimierfdo,  ya  la  mancipación,  ya  la  cesión  in  jure , deci- 
dió el  emperador  que  bastase  extender  ante  el  competente  magis- 
trado y en  presencia  de  las  partes,  un  acta  que  acreditase  la  adop- 
ción, con  el  consentimiento  reunido  del  que  daba,  del  que  recibía, 
y del  que  era  dado  en  adopción  (2).  Sin  embargo,  por  parte  de 
este  último  bastaba  que  no  hubiese  oposición  (eo  qui  adoptatur  non 
contradicente)  1 de  donde  se  sigue  que  se  podían  dar  en  adopción 
hasta  los  niños  que  todavía  no  hablasen  (etiam  infantem ) (3).  En 
cuanto  á las  alteraciones  introducidas  en  los  efectos  de  la  adop- 
ción, se  exponen  en  el  párrafo  siguiente. 


/II.  Sed  hodie  ex  riostra  constitu- 
tione,  cuín  filius  familias  á patre 
naturali  extráñeos  personal  in  adoptio- 
nem  datur,  jura  patria  naturalis  mi- 
nime  disso!  vuntur,  nec  quidquam  ad 
patrem  adoptivum  transit,  nec  in 
potestate  ejus  est,  licet  ab  intestato 
jura  Buccesfionis  ei  a nobis  tributa 
sint.  Si  vero  pater  naturalis  non  ex - 
traneo , sed  avo  filíi  sui  materno;  vel 
si  ipse  pater  naturalis  fuerit  eman- 
cipatus,  etiam  avo  paterno  vel  pro- 
avo  simili  modo  paterno  vel  materno 
filium  suutn  dederit  in  adoptionem: 
hoc  casu,  qui  a concurrunt  in  unam 
personam  et  n aturaba  et  adoptionis 
jura,  manet  st-bile  jus  patria  adop- 
tivi,  et  naturali  vinculo  copulatum, 
et  legitimo  adoptionis  modo  cons- 
trietum  ,ut  et  in  familia  et  in  potes- 
tate hujuBoiodi  patris  adoptivi  sit. 


2.  Mas  hoy,  según  nuestra  cons- 
titución, el  padre  natural,  cuando  da 
á su  hijo  de  familia  en  adopción  á 
una  persona  extraña , no  pierde  nin- 
guno de  sus  derechos,  ni  pasa  nada 
al  padre  adoptivo;  y el  hijo  no  está 
bajo  la  potestad  de  este  último,  aun- 
que le  concedamos  derechos  de  su- 
cesión ab  intestato.  Mas  cuando  el 
padre  natural  da  su  hijo  en  adop- 
ción, no  á un  extraño , sino  á su  abue- 
lo materno,  ó bien,  si  el  mismo  pa- 
dre natural  fuese  emancipado,  á su 
abuelo  paterno,  ó áun  á su  bisabuelo 
paterno  ó materno,  en  este  caso, 
como  en  una  misma  persona  concur- 
ran los  derechos  que  dan  la  natura- 
leza y la  adopción,  dejamos  al  padre 
adoptivo  todos  sus  derechos  funda- 
dos sobre  un  vinculo  natural  y le- 
galmente  establecido  por  la  adop- 
ción, de  manera  que  el  hijo  pase  bajo 
su  poder  y á su  familia.  / 


(1)  D,  1.  7. 15  5 2 y mq. 

(2)  C.  8.  48.  11. 

(3)  D.  1.  7.  42.  f.  Modeet. 
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Extráñeos  persona.  En  virtud  de  estas  alteraciones,  introduci- 
das por  Justiniano,  es  preciso  distinguir  respecto  de  la  adopción 
propiamente  dicha,  dos  casos  : l.°  Aquel  en  que  un  hijo  es  dado  en 
adopción  por  su  padre  á un  extraño  ( extraneo').  Por  extraño  se 
entiende  el  que  no  es  ascendiente.  2.°  Aquel  en  que  es  dado  á un 
ascendiente. — En  el  primer  caso,  la  adopción  pierde  totalmente 
su  carácter  primitivo;  el  hijo  no  pasa  ya  bajo  la  patria  potestad 
del  adoptante,  ni  entra  en  lá  familia  adoptiva,  ni  adquiere  ningún 
derecho  de  agnación.  Todos  los  efectos  de  la  adopción  se  reducen 
á establecer  en  las  costumbres  una  especie  de  relación  ficticia  de 
paternidad  y filiación  entre  el  adoptante  y el  adoptado,  y á dar  á 
este  último  un  derecho  de  sucesión  ab  intestato  á la  herencia  del 
adoptante.  Importa  notar  estas  palabras  : derecho  de  sucesión  ab 
intestato . El  adoptado  sólo  sucederá  en  el  caso  de  no  haber  testa- 
mento; si  el  adoptante  lo  hace,  tiene  libertad  para  dejar  al  adop- 
tado lo  que  quiera,  y áun  podrá  no  dejarle  nada  (1),  cosa  que  no 
tendría  lugar  si  se  hubiese  producido  la  patria  potestad,  porque 
veremos  que  un  hijo  legítimo  no  podía  ser  despojado  absoluta- 
mente de  la  herencia  paterna  (2).  Pero  precisamente  porque  no 
entraba  en  la  familia  del  adojitante,  el  hijo  dado  en  adopción  no 
salia  de  su  familia  natural,  ni  perdía'  en  ésta  ninguna  de  sus  ven- 
tajas, de  donde  resultaba  que  tenía  á un  tiempo,  á la  herencia  del 
padre  natural,  los  derechos  de  hijo  legítimo,  y á la  del  adoptivo, 
los  derechos  ab  intestato.  ¿Cuál  era  el  objeto  de  estas  modifica- 
ciones? Justiniano  lo  expone  en  su  constitución  (3):  antiguamente, 
al  salir  el  hijo  de  la  familia  paterna,  perdia  sus  derechos  en  ella; 
si  después  salia  por  emancipación  de  la  familia  adoptiva,  perdia 
también  sus  derechos,  y se  hallaba  así  despojado  por  dos  partes. 
Los  pretores  habían  tratado  de  evitar  este  inconveniente ; y lo  hi- 
cieron, pero  sólo  en  parte  (4);  y Justiniano  quiso  que  en  un  todo 
desapareciese. — Cuando  el  jefe  de  la  familia  había  dado  en  adop- 
ción, no  su  hijo,  pero  sí  su  nieto  ó su  nieta,  tenía  también  aplica- 
ción, aunque  con  alguna  restricción,  todo  lo  que  acabamos  de 
decir;  porque  si  el  abuelo  llegaba  á morir  en  tiempo  en  que  el 
nieto  ó la  nieta  no  eran  sus  herederos,  porque  eran  precedidos  en 

(1)  Licentiam  damus  taH  adoptivo  patri,  id  ex  extraneo , si  voluerit,  niftil  ei  testamento  relinquere ; 
sed  quidquid  ei  reliquerit,  hoc  liberaiitatit  sit  et  non  legitimo  vinculo  adstrictum.  (0.  8.  48.  10.  § 1.) 

(2)  Inat.  2.  18. 

(3)  C.  8.  48.  10. 

(4)  Iast.  3,  1.  10. 
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la  familia  por  su  padre,  entónces,  no  habiendo  tenido  sucesión  en 
la  familia  natural/  conservaban  intactos  en  la  familia  adoptiva, 
aunque  extraña,  los  derechos  que  daba  ántes  la  adopción  (1). 

Non  extraneo.  Es  decir,  á un  ascendiente.  Es  cosa  bien  singular: 
sucedía  entre  los  romanos  que  un  abuelo  ó un  padre  adoptasen  á su 
propio  nieto  ó hijo.  ¿Por  qué?  Porque  sucedía  con  frecuencia  que 
un  abuelo  ó un  padre  no  tenían  patria  potestad  sobre  su  nieto  ó su 
hijo;  y el  único  medio  de  adquirirla  era  la  adopción  (2).  Algunos 
ejemplos  ilustrarán  la  materia. — Primer  ejemplo  : nunca  un  abue- 
lo materno  tenia  bajo  su  potestad  y en  su  propia  familia  á los  hijos 
de  su  hija;  si  queria  adquirirlos  y darles  derechos  de  sucesión,  era 
preciso  que  los  obtuviese  en  adopción  de  su  yerno. — Segundo 
ejemplo  : un  jefe  de  familia  ha  emancipado  á su  hijo ; éste  se  ha 
casado  y ha  tenido  hijos;  estos  hijos,  nacidos  después  de  la  eman- 
cipación, no  se  hallaban  bajo  la  potestad  de  su  abuelo.  Si  este 
último  quiere  adquirirlos,  es  preciso  que  los  reciba  en  adopción. — 
Tercer  ejemplo  : un  jefe  de  familia  tiene  bajo  su  potestad  á su  hijo 
ó á los  hijos  de  éste  ; emancipa  al  hijo,  y retiene  á los  hijos  de  este 
mismo.  El  padre  emancipado  se  encuentra  sin  tener  bajo  su  po- 
testad á sus  propio»  hijos ; si  quiere  adquirirlos  y darles  derechos, 
es  preciso  que  los  obtenga  en  adopción  de  su  abuelo. — En  todos 
estos  casos  y otros  semejantes  se  ve  que  la  adopción  hecha  por  el 
ascendiente  sólo  tiene  por  objeto  adquirir  la  patria  potestad  y dar 
al  hijo  derechos  de  legítima  sucesión.  Así  Justiniano  le  conserva 
sus  efectos  : la  patria  potestad  se  encuentra,  como  en  otro  tiempo, 
destruida  respecto  de  aquel  que  da  en  adopción , y trasladada  al 
ascendiente  que  recibe.  Por  otra  parte,  hallándose  ya  unido  este 
ascendiente  con  el  adoptado  por  los  vínculos  de  la  sangre,  no  hay 
temor  de  que  lo  emancipe  sin  razón,  ni  que  lo  despoje  de  su  he- 
rencia. Éste  es  el  motivo  principal  que  indica  Justiniano  (3). 


f III.  Cum  autem  impubes  per  prin- 
cipale  rescriptum  adrogatur,  causa 
cognita  adrogatio  permittitur,  et  ex- 
quiritur  cansa  adrogatioois  an  ho- 
nesta sit , expediatque  pupillo.  Et  cum 
quibusdam  conditionibus  adrogatio 


3.  La  adrogacion  de  un  impúbero , 
hecha  por  rescripto  del  príncipe,  no 
se  permite  sin  conocitinenio  de  cau- 
sa, y se  investiga  si  el  motivo  de  ella 
es  honesto , y si  es  ventajoso  para  el 
pupilo ; y la  adopción  no  se  hace 


(1)  C.  8.  48,  10.  § 4. 

(2)  D.  1.  7.  12.  £r.  Ulp. 

(3)  C.  8.  48. 10.  priiic.  infiel. 
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sino  bajo  ciertas  condiciones,  que  son 
las  t-iguientes  : el  adrogante  debe 
dar  caución  á una  persona  pública  de 
que  si  el  pupilo  muere  antes  de  la 
pubertad,  restituirá  sus  bienes  á 
aquellos  que  sin  la  adopción  le  ha- 
brían sucedido.  Ad-  mas  no  pueden 
emanciparlo  sino  probando  ante  el 
magistado  que  ha  merecido  la  eman- 
cipación ; y entonces  debe  restituirle 
sus  bienes.  Mas  si  al  morir  el  padre, 
lo  desheredase,  ó en  vida  lo  eman- 
cipa sin  motivo,  será  condenado  á 
dejarle  la  cuarta  parte  de  sus  propios 
bienes;  lo  que  se  entiende  fuera  de 
aquellos  bienes  que  el  pupilo  trans- 
firió al  padre  adoptivo,  ó que  adqui- 
rió después,  f 

La  adopción  hecha  por  la  voluntad  del  jefe  de  familia,  por  me- 
dio de  mancipaciones  ó de  la  cessio  in  jure , se  aplicaba  á todos  los 
hijos  que  se  hallaban  bajo  potestad,  sin  distinción  de  edad  ni  de 
sexo.  Pero  la  ad rogación,  hecha  por  los  comicios,  con  interroga- 
ción del  adoptante,  del  adoptado  y del  pueblo,  no  podia  aplicarse, 
en  la  época  en  que  esta  solemnidad  era  una  cosa  grave  y formal, 
sino  á los  ciudadanos  que  formaban  parte  de 'los  comicios,  pues 
las  mujeres  y los  impúberos  eran  excluidos.  Una  constitución  de 
Antonino  Pío  permitió  la  adrogaciou  de  los  impúberos.  En  cuanto 
á la  de  las  mujeres,  nos  dice  Gayo  que  no  era  permitida  en  su 
tiempo  (1);  no  lo  era  tampoco  en  el  de  Ulpiano,  de  quien  son  las 
siguientes  palabras  : «Per  populum  vero  romanurti  femince  quidem 
non  adrogantur.  Pupilli  antea  quidem  non  poterant;  nunc  autern 
possunt  ex  constitutione  divi  Antonini  PiiJ>  (2).  Pero  un  fragmento 
del  Digesto  nos  manifiesta  que  bajo  el  imperio  de  Justiniano  era 
permitida  la  adrogacion  de  las  mujeres,  lo  mismo  que  la  de  los 
hombres  : <(  Nam  et  femince  ex  rescripto  principis  adrogari  pos- 
sunt (3).  Asi  las  mujeres  y los  impúberos  podían  ser  adrogados, 
observando  respecto  de  estos  últimos  ciertas  condiciones. 

An  honesta  sit,  expediatque  pupillo.  Cuando  se  trataba  de  la 


fit,  id  fest,  ut  caveat  adrogator  per- 
sona publica! , si  intra  pubertatem 
pupillus  decosserit,  reBtiturum  se 
bona  ibis  qui,  ei  adoptio  facta  non 
esset,  ad  euccessionem  ejuB  venturi 
essent.  Item  non  aliter  emancipare 
eum  potest  adrogator,  nisi  cansa 
cognita  dignus  emancipatione  fue- 
rit,  et  tune  su  a bona  ei  reddat.  Sed 
et  ei  decedens  pater  eum  exhereda- 
verit , vel  vivus  sine  justa  causa 
emancipaverit,  jubetur  quartam  par- 
tera ei  bonornm  suorutn  relinquere, 
videlicet,  praster  bona  quse  ad  pa- 
trem  adoptivum  transtulit,  et  quo- 
rum commodum  ei  postea  adqui- 
sivit, 


O ) Gay.  1.  §§  101  y 102. 

(2)  Ulp.  Reg.  8.  § 5.  Nótese  que  en  esta  época  la  intervención  de  las  enrías  era  ya  una  ficción 
(véase  pág.  132). 

(3)  D 1.7.  21.  Este  fragmento  lo  atribuyen  ó,  Gayo  los  compiladores  del  Digesto;  pero  es  evi- 
dentemente una  de  aquellas  alteraciones  de  que  hemos  hablado  (Ilist,  del  der.,  p.  339).  Queriendo 

riboniano  y sus  colaboradores  variar  en  este  punto  el  antiguo  derecho,  hacen  decir  á Gayo  lo 
contrarío  de  lo  que  había  dicho. 
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adrogacion  de  un  impúbero  era  preciso,  ademas  de  las  investiga- 
ciones ordinarias,  examinar  si  lo  que  movia  al  adrogante  era  un 
afecto  sincero  y honrado  ; consideración  que,  según  las  costum- 
bres de  los  romanos  y de  los  griegos,  no  debo  admirarnos;  se 
averiguaba  cuál  era  la  conducta  y la  reputación  del  adrogante, 
cuál  su  fortuna  y la  del  pupilo  comparada  con  la  suya,  y,  en  una 
palabra,  si  la  adrogacion  era  honrosa  y proporcionaba  ventajas  al 
pupilo. 

Cum  quibusdam  conditionibus.  Estas  condiciones  tenían  todas 
por  objeto  impedir  que  el  pupilo,  en  vez  de  hallar  ventajas  en  la 
adrogacion,  hallase  la  pérdida  de  su  fortuna.  En  efecto,  llevaba  á 
la  familia  del  adrogante  todos  sus  bienes,  conforme  á las  reglas  de 
la  patria  potestad,  y no  se  quería  que  los  perdiese.  Mas  podían 
ocurrir  muchos  casos  : l.°  Que  el  pupilo  muriese  ántes  de  la  pu- 
bertad. 2.°  Que  fuese,  emancipado  ó desheredado  sin  motivo  án- 
tes de  la  pubertad.  3.°  Que  -fuese  emancipado  ó desheredado  con 
justo  motivo  antes  de  la  pubertad.  4.°  Que  llegase  á la  pubertad 
sin  ocurrir  ninguno  de  estos  casos.  En  el  primero,  el  adrogante, 
en  vez  de  guardar  los  bienes  del  pupilo,  debía  devolverlos  á sus 
herederos  naturales;  en  el  segundo,  debían  los  bienes  ser  restitui- 
dos al  mismo  pupilo,  con  más  la  cuarta  parte  de  los  propios  bie- 
nes del  adrogante,  porque  este  último  no  debía  hacer  de  la  adro- 
gacion un  juego,  emancipando  ó desheredando  sin  motivo.  Esta 
cuarta  se  llamaba  cuarta  Antonina  (quarta  D.  Pii) , porque,  co- 
mo hemos  dicho,  fué  Antonino  el  autor  de  estas  disposiciones.  En 
el  tercer  caso  sólo  recobraba  el  adrogado  todos  sus  bienes.  Por  ul- 
timo, en  el  cuarto,  habiendo  llegado  la  pubertad,  podía  reclamar 
contra  su  adrogacion,  y si  probaba  que  le  era  desfavorable,  era 
emancipado  y recobraba  todos  sus  derechos  (1).  Si  no  reclamaba, 
ó si  no  era  admitida  su  reclamación,  quedaba  confirmada  la  adro- 
gacion y producía  todos  los  efectos  ordinarios. 

Caveat  'persones  publicce.  Se  designan  con  estas  palabras  las  per- 
sonas encargadas  en  cada  ciudad  de  llevar  los  registros  públicos 
(tabules),  en  los  que  debian  ser  inscriptos  muchos  actos,  como 
ciertas  donaciones  y ciertas  fianzas.  Esta  especie  de  escribanos  se 
llamaban  tabularti.  Teófilo  dice  también  en  su  paráfrasis  que  el 


(1)  Et  si  pubes /actas  non  expediri  sibi  in  potes/alem  ejus  redigi  probaverit,  cequum  est  emancipa - 
ri  eumapatre  adoptivo,  atque  Ua  pristinum  jut  recuperare  (D.  1.  7.  fr.  32  y 33). 
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adrogante  debía  dar  fianza  á una  persona  pública ; es  decir,  añade 
-raSouMapíw  (tubulario).  Se  confiaban  en  otro  tiempo  estas  atribu- 
ciones á esclavos  públicos  ó á esclavos  particulares,  con  el  con- 
sentimiento de  sus  señores  (1).  Por  esto  los  fragmentos  de  Ulpia- 
no  y de  Marcelo,  citados  en  el  Digesto,  dicen  servo  publico  (2). 
Pero  Arcadio  y Honorio  exigieron  que  sólo  se  encomendasen  á 
hombres  libres  (3). 

/ 

* IV.  Minorem  natu,  majorem  non 
posse  adoptare  placet.  Adoptio 
enim  naturam  irnitatur  ; et  pro- 
monstro  est  , ut  major  sit  filius 
quam  pater.  Debet  itaque  is  qui  si- 
bi  filiutn  per  adoptiooem  vel  adro- 
gationem  facit , plena  pubertate  , id 
est , decern  et  octo  annis  prsecedere. 

Plena  pubertate.  Respecto  de  los  hombres,  la  pubertad  propia- 
mente dicha  se  hallaba  fijada,  como  sabemos,  á los  catorce  años;á 
los  diez  y ocho  años  la  pubertad  plena,  así  llamada  porque  á esta 
edad  había  adquirido  todo  su  desarrollo,  áun  en  las  personas  más 
tardías  (4).  No  encontramos  relativamente  á la  edad  del  adoptan- 
te y del  adoptado  otra  regla  que  la  de  este  párrafo.  Sabemos  que 
un  impúbero,  áun  en  la  infancia,  puede  ser  adoptado  y adrogado, 
que  la  edad  del  adoptante  no  se  bailaba  tampoco  limitada,  aunque, 
sin  embargo,  no  se  permitía  fácilmente  la  adrogacion  á personas 
que  tenían  ménos  de  sesenta  años,  porque  podían  aún  esperar  te- 
ner hijos  (5). 

^ V.  Licet  autem  et  in  loeum  nepo-  5.  Se  puede  adoptar  por  nieto, 
tis  vel  prorif-potis , neptis  vel  pro-  nieta,  biznieto  ó biznieta,  aunque 

neptia,  vel  deinceps  adoptare,  quam-  alguno  no  tenga  hijo,  i 
vis  filiurn  qnis  non  habeat.  * 

* 

Según  que  se  adopta  á alguno  por  hijo,  por  nieto  ó por  biznie- 
to, la  adopción  produce  efectos  diferentes  en  el  grado  de  paren- 
tesco, y por  consiguiente  en  las  prohibiciones  del  matrimonio,  en 
los  derechos  de  tutela  y sucesión.  El  adoptado  como  hijo  se  halla 


4.  El  menor  de  edad  no  puede 
adoptar  al  mayor.  Pues  la  adop- 
ción imita  la  naturaleza , según  la 
cual  es  cosa  monstruosa  que  sea  el 
hijo  mayor  que  el  padre,  Y así  el 
que  recibe  un  hijo  por  adopción  ó 
adrogacion , debe  tener  más  que  él 
todo  el  tiempo  de  la  pubertad ; es 
decir,  18  años.  / 


(1)  C.  7.  9.  3. 

(2)  D.  46.  e.  5 f,  Ulp.— Ib.  1.  7.  18.  f.  Marcel. 

(3)  C.  10.  69.  3. 

(4)  Teof.  h.  t. 

(6)  D.  1.  7.  15. 


* 
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en  primer  grado  con  respecto  al  adoptante,  es  hermano  de  los  hijos 
que  este  último  puede  tener,  y tio  de  sus  descendientes,  con  quie- 
nes no  podrá  casarse  hasta  el  infinito.  Si  es  adoptado  como  nieto 
se  encuentra  en  el  segundo  grado  respecto  del  adoptante,  y es  so- 
brino de  los  hijos  de  e_te  último,  con  cuyos  descendientes  puede 
casarse,  porque  sólo  es  primo  de  ellos. 

Quamvis  Jilium  quis  non  habeat.  De  que  la  adopción  imita  á la 
naturaleza,  habría  podido  inferirse  que,  para  adoptar  á un  nieto, 
era  ya  preciso  adoptar  á un  hijo  (Jilium  et  non  filiarn , porque  los 
descendientes  de  una  hija  no  se  hallan  nunca  bajo  el  poder  del 
abuelo  materno).  Esta  objeción  se  previene  en  este  lugar;  basta, 
en  efecto,  que  el  que  adopta  á un  nieto  pueda  ser  naturalmente 
su  abuelo,  y por  tanto,  que  tenga  más  que  él  dos  veces  la  pu- 
bertad. 


^VI.  Et  tam  filium  afienum  quis 
in  locura  nepotis  adoptare  potest 
quam  nepotem  in  locuiu  fiiii. 

■ .-'I* 

■ -4 ' VII.  Sed  si  qui  nepotis  loco 
adoptet,  vel  qua-si  ex  eo  filio  quem 
habct  jam  adoptatum  , vel  quasi  ex 
illo  quem  naturalem  in  sua  potes- 
tate  habet : eo  casu  et  filiun  consen- 
tiré debet,  ne  ei  invito  mus  beres 
agnascatur;  sed  ex  conirario  , si 
avus  ex  filio  nepotem  det  in  adoptio- 
nem,  non  es  necesse  filium  consen- 
tiré. 


6.  Y al  hijo  de  otro  puede  cual- 
quiera‘adoptarlo  como  nieto,  así  co- 
mo á éste  por  hijo.  / 

7.  Mas  si  se  adopta  un  nieto,  su- 
poniéndole habido  de  un  hijo  ya 
adoptado , ó de  un  hijo  natural  que 
se  tiene  bajo  su  potestad,  en  este 
caso  debe  también  consentir'  en  la 
adopción  este  hijo,  para  que  dicha 
adopción  no  le  dé  contra  su  volun- 
tad un  heredero  suyo  ; mas , por  el 
contrario,  si  el  abuelo  da  en  adop- 
ción á su  nieto , no  necesita  el  con- 
sentimiento de  su  hijo. 


Quasi  ex  eo  filio.  Cuando  se  adoptaba  á alguno  por  nieto,  podía 
hacerse  de  dos  maneras  : l.°  Simplemente  y sin  designarle  por 
padre  ningún  individuo  de  la  familia  (incerto  natus ).  2.°  Designa- 
do por  su  padre  á algunos  de  sus  hijos  ( quasi  ex  filió)  (1).  La  di- 
ferencia entre  estos  dos  casos  era  grande.  En  el  primero  entraba 
el  adoptado  en  la  familia  como  un  nieto  cuyo  padre  hubiese  ya 
muerto ; sólo  era  sobrino  de  todos  los  hijos  del  adoptante ; á la 
muerte  del  jefe  de  la  familia,  quedaba  libre,  y por  consiguiente 
heredero  suyo.  En  el  segundo  caso  entraba  el  adoptado  como  nie- 
to del  jefe  déla  familia,  y como  hijo  de  aquel  de  sus  hijos  que  se 
hubiese  designado.  A la  muerte  del  jefe,  no  quedaba  libre,  sino 


(7)  D.  1.  7.  43.  f.  Pomp. 
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que  pasaba  bajo  la  potestad  y á la  familia  del  que  se  le  habia  de- 
signado por  padre , y con  relación  á éste  venía  á ser  heredero  su- 
yo. Habia  realmente  dos  adopciones  en  una , y era  preciso  el  con- 
sentimiento de  los  dos  adoptantes,  del  abuelo  y del  padre. 

JDet  in  adoptionem.  Ya  hemos  explicado  el  principio  en  que  se 
funda  esta  regla. 


VIII.  In  plurímis  autem  causis , 
adsimilatur  is  qui  arloptatus  vel 
adrogatus  est , ei  qui  ex  legitimo 
matrimonio  Datáis  est.  Et  ideo  si 
quis  per  imperatorem  , vel  apud 
prtetorem  , vel  prassidem  provin- 
ciae  non  extraneum  adoptaverit,  po- 
test  eumdem  in  adoptionem  alii 
daré. 


8.  Bajo  muchas  relaciones  el  hijo 
adoptado  ó adrogado  se  asimila  al 
hijo  habido  de  legitimo  matrimo- 
nio. Y por  tanto  se  puede  dar  en 
adopción  á otro  el  que  ha  sido  adop- 
tado por  rescripto  del  príncipe  ó 
por  el  pretor  ó presidente  de  la  pro- 
vincia, si  no  fuese  extranjero. 


In  plurimis  causis.  Ya  sabemos  cuáles  son  los  efectos  de  la 
adopción.  Cuando  el  adoptado  pasa  bajo  la  patria  potestad  del 
adoptante,  entra  en  sn  familia,  se  hace  agnado  de  los  individuos  de 
ésta,  y por  consiguiente  su  cognado,  pues  la  cognación  es  el  pa- 
rentesco en  general  : Qui  in  adoptionem  datur,  his  quibus  agnasci- 
tur  et  cognatus  fit : quibus  vero  non  agnascitus  nec  cognatus  Jit  (1)  : 
teniendo  el  jefe  de  la  familia  la  patria  potestad  sobre  él,  puede  dis- 
poner del  mismo  como  de  sus  demas  hijos,  y por  consiguiente  dar- 
lo á otro  en  adopción. 

Non  extraneum.  Esta  circunstancia  es  necesaria  para  la  adop- 
ción propiamente  dicha,  pues  sin  esto  no  habria  patria  potestad. 


IX.  Sed  et  illud  utriusqúe  adop- 
tionis  commune  est,  quod  et  ii  qui 
generare  non  possuut , quales  sunt 
spadones,  adoptare  possunt;  castra- 
ti  autem  non  possunt. 


9.  Mas  hay  de  común  en  las  dos 
adopciones,  que  los  que  no  pueden 
engendrar,  como  los  impotentes, 
pueden  adoptar  ; pero  no  los  castra- 
dos. 


Esta  diferencia  procede  de  que  en  el  impotente  el  vicio  de  or- 
ganización no  es  ni  bastante  completo,  ni'  bastante  demostrativo 
para  que  sea  contrario  á la  naturaleza  suponer  que  el  que  parece 
impotente  tenga  un  hijo;  tanto  más  , cuanto  que,  como  observa 
Teófilo , se  ve  con  frecuencia  desaparecer  el  vicio  que  producia  la 
impotencia.  No  sucede  Jo  mismo  respecto  del  castrado  : suponer 
que  tuviese  un  hijo,  sería  una  cosa  evidentemente  contraria  á la 


(1)  ^4  1.  V*  23.  f.  Paul, 


* 
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naturaleza,  y por  esto  los  romanos  no  le  permitían  la  adopción, 
aunque  ésta  debiese  tener  por  objeto  principal  dar  legalmento  hijos 
á los  que  no  pueden  naturalmente  tenerlos.'' 


t.",,  X.  Feminse  quoque  adoptare  non 
possunt ; quia  nec  naturales  libefos 
in  sua  potestate  habent;  sed  ex  in- 
dulgentia  principia,  ad  solatium  li- 
berorum  amissorum  adoptare  pos- 
sunt. 


(10.  Las  hembras  tampoco  pue- 
den adoptar,  porque  ni  tienen  bajo 
su  potestad  á sus  hijos  naturales. 
Pero  la  benevolencia  dtl  príncipe 
puede  concederles  permiso,  como  un 
medio  de  consolarlas  en  la  pérdida 
de  sus  propios  hijos\ 


De  esta  manera  una  constitución  de  Diocleciano  y Maximiano 
permite  la  adopción  á una  madre  que  ha  perdido  sus  hijos.  En  este 
caso  la  adopción  no  produce  nunca  la  patria  potestad,  sino  que  es- 
tablece entre  la  madre  y el  hijo  adoptivo  vínculos  semejantes  álos 
que  existen  entre  la  madre  y sus  propios  hijos  : < lEt  eum  perinde 
atque  eos  te  progenitura , ad  vicem  naturalis  legitimique  jilii  habere 
permittimus  » (1). 


XI.  Illud  proprium  est  adoptionis 
illius  quse  per  s serum  oraculum  fit, 
quod  is  qui  Iiberos  in  potestate  ha- 
bet,  si  se  adrogandum  dederit,  non 
soluin  ipse  p otesta  ti  adrogatoris  sub- 
jicitur,  sed  etiam  liberi  ejus  in  ejus- 
dem  fiunt  potestate,  tamquam  ne- 
potes. Sic  enim  divns  Augustus  non 
ante  Tiberium  adoptavit,  quam  is 
Germanicum  adoptavit,  ut  protinus 
adoptionc  f acta , incipiat  Germani- 
cus  Augusti  nepos  esse. 


11.  Es  propio  de  la  adopción  be- 
cha  por  rescipto,  que  si  un  padre 
que  tenga  hijos  Inijo  su  poder  ee 
da  en  adrogacion , no  sólo  pasa  él 
bajo  el  poder  de!  adrogante  , sino 
que  también  pasaa  sus  hijos  como 
nietos.  Así  fue  cjue  Augusto  no  qui- 
so adoptar  á Tiberio  hasta  que  este 
último  hubo  adoptado  á Germánico, 
á fin  de  que  inmediatamente  después 
de  hecha  la  adopción  , principiase ’á 
ser  Germánico  nieto  de  Augusto..; 


Illud  proprium  est.  Esto  mismo  no  tiene  lugar  en  la  adopción 
propiamente  dicha,  porque  el  hijo  de  familia  dado  en  adopción, 
aunque  estuviese  casado  y tuviese  hijos,  no  los  tenía  nunca  bajo 
su  potestad,  pues  él  mismo  se  baila  bajo  el  poder  del  jefe,  que  pue- 
de darlo  en  adopción  y retener  sus  hijos. 


XII.  Apud  Catonem  benc  scrip- 
tum  refeit  antiquitas,  servos,  si  a 
domino  adoptati  Bint,  ex  hoc  ipso 
posse  liberari.  Uude  et  nos  eruditi, 
in  nostra  constitutione  etiam  eum 


12.  Catón , dicen  los  escritos  de 
los  antiguos,  juzgaba  que  los  escla- 
vos , si  eran  adoptados  por  su  se- 
ñor , por  este  solo  hecho  podían 
quedar  libres.  Por  esto,  instruidos 
nosotros  en  esta  opinión,  hemos  es- 


(I)  C.  8.  48.  5. 
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eervnm  quena  dominus  actis  inter- 
venientibue  filium  suum  noinina- 
verat,  liberum  constituíame,  licet 
hoe  ad  jus  filii  accipiendum  non 
eufficiat. 

La  adopción  de  nn  manumitido  sólo  era  permitida  á su  patrono 
sin  que  por  esto  se  menoscabasen  los  derechos  de  patronato  (1). 
JGn  cuanto  á la  adopción  de  los  esclavos,  no  era  válida  como  adop- 
ción. Mas  este  pasaje  nos  enseña  que  antiguamente  bastaba  ésta 
para  dar  la  libertad  al  esclavo  adoptado.  Por  lo  demas,  esta  forma 
indirecta  de  manumisión  ¿producía  los  mismos  efectos  que  las  ma- 
numisiones solemnes  por  censo,  por  vindicta  ó por  testamento,  en 
que  no  se  hacía  más  que  dar  una  libertad  de  hecho?  Nada  en- 
contramos que  nos  indique  esto.  Justiniano  la  ha  colocado  entre 
las  formas  que  sanciona  en  la  constitución,  que  ja  hemos  citado. 

La  adopción  no  era  indisoluble  : el  adoptante  podia  fácilmente 
destruirla,  ja  emancipando  al  adoptado,  ja  dándolo  en  adopción  á 
otro,  con  tal  que  no  fuese  extranjero.  El  hijo,  una  vez  separado  de 
la  familia,  no  era  ya  agnado  ni  cognado  de  ninguno  de  los  indivi- 
duos de  ella,  y quedaban  rotos  todos  los  vínculos  que  lo  ligabancon 
la  misma,  menos  las  prohibiciones  de  matrimonio,  que  existían  en- 
tre el  adoptante  j el  adoptado  : « In  omni  f ere  jure,  finita  patris 
adoptivi  pote  State,  nullum  ex  prístino  retinetur  vestigium  (2).  Una 
vez  disuelta,  la  adopción  no  podia  ya  renovarse  entre  las  mismas 
personas*,  oc  Eum,  quera  quis  adoptavit , emaneipatum  vel  in  adop- 
tionem  datum , iterum  non  potest  adoptare )>  (3). 

PODER  DEL  MARIDO  SOBRE  LA  MUJER  ( manus ). 

El  matrimonio , áun  legítimo  (justee  nuptice ) , no  podia  por  sí 
. solo  producir  el  poder  marital : la  mujer  quedaba  sometida  á este 
poder  (in  mamúa  conveniebat) , de  tres  maneras  : por  el  uso,  la 
confarreacion  ó la  coempeion  (usu,  farreo , coemptione ) ( Hist,  del 
der .,  pág.  107). — .1,°  Por  el  uso  (usu).  Según  las  Doce  Tablas,  los 
objetos  muebles  se  adquirían  por  el  uso,  es  decir,  por  la  posesión 


(1)  D.  1.  7. 16.  § 3. 

(2)  D.  17.  13.  f.  Papin, 

(3)  Ib.  f.  37.  5 1. 


tablecido  en  nuestra  constitución 
que  un  esclavo  á quien  su  señor 
haya  dado,  en  un  acto  público,  el 
nombre  de  hijo,  sea  libre,  aunque 
no  pueda  adquirir  por  esto  los  dere- 
chos de  hijo. 
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de  un  año  : este  modo  de  adquisición  ( usucapió ) fué  aplicado  áun 
á la  mujer  que  era  adquirida  por  su  marido,  y entraba  en  su  po- 
der, cuando  después  del  matrimonio  la  había  poseido  durante  un 
año  sin  interrupción  (yelut  annua  possessione  usucapiebatur ).  Si 
ella  quería  evitar  esta  potestad  de  su  marido,  debia  cada  año;  para 
interrumpir  la  usucapión,  separarse  por  tres  noches  consecutivas  de 
la  habitación  conyugal  ( usurpatum  iré  trinoctio ).  Eu  todos  los 
matrimonios  en  que  se  pasaba  un  año  sin  esta  interrupción , tenía 
lugar  el  poder  marital. — 2.°  Por  la  confarreacion  (farreo).  Si  se 
quería  que  en  el  instante  mismo  del  matrimonio  se  produjese  el 
poder  marital,  era  preciso  recurrir  á las  formalidades  de  la  con- 
farreacion ó de  la  coempcion.  Las  primeras  consistían  en  una  es- 
pecie de  sacrificio,  en  el  cual  se  usaba  pan  de  trigo  (farreus  pa- 
ñis), de  donde  ha  venido  la  palabra  confarreacion  (farreum).  Este 
sacrificio  iba  acompañado  de  ciertas  solemnidades  y de  palabras 
sacramentales,  en  presencia  de  diez  testigos.  Ademas  de  que  estas 
ceremonias  producían  el  poder  marital,  hacían  á los  hijos  habidos 
de  este  matrimonio  capaces  para  ser  nombrados  para  ciertos  car- 
gos sacerdotales  : así  es  de  presumir  que  la  confarreacion  se  halla- 
ba principalmente  reservada  para  los  patricios  (1). — 3.°  Por  la 
coempcion  (coemplione).  Este  modo  consistía  en  la  mancipación  ó 
venta  solemne  de  la  mujer,  hecha  al  marido,  que  se  hacía  compra- 
dor (coemptionator) . En  breve  dirémos  cuáles  eran  las  formalida- 
des de  la  mancipación. — Por  lo  demas,  todas  estas  formalidades  eran 
muy  distintas  del  matrimonio,  que  en  sí  mismo  no  exige  ninguna: 
es  menester  no  equivocarse  sobre  su  objeto,  que  no  era  el  casar  á 
los  cónyuges,  sino  sólo  dar  al  marido  la  manus. 

De  cualquier  manera  que  la  mujer  entrase  bajo  el  poder  de  su 
marido,  salía  de  la  patria  potestad  de  su  padre  y de  su  propia  fa- 
milia, en  la  que  perdía  todos  sus  derechos  de  agnación ; pero  en- 
traba en  la  familia  del  marido,  en  la  que  adquiría  en  cierto  modo 
9 la  clase  y los  derechos  de  hija  : « Filies  loco  incipit  esse;  nam  si 
omnino , qualibet  ex  causa,  uxor  in  manu  viri  sit , placuit  eamjus 
filice  nancisci ,»  Sólo  entonces  se  la  consideraba  como  agnada  de 
sus  propios  hijos,  teniendo  bajo  esta  cualidad  derechos  de  sucesión 
sobre  ellos,  sobre  su  marido,  y recíprocamente. 

Todos  estos  pormenores  están  tomados  y casi  traducidos  de  Ga- 


(1)  Ts»cit.  Ann.  4.  10. 
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yo  (í) , que  nos  ha  dado  sobre  esto  nociones  casi  desconocidas. 
JTos  dice  que  en  su  tiempo  la  adquisición  de  la  manus , por  el  uso* 
se  hallaba  en  parte  derogada  por  las  leyes,  y en  parte  había  caido 
en  desuso;  que  la  confarreacion  era  practicada  por  los  grandes  fia- 
minios  ó sacerdotes,  es  decir,  los  pontífices  particulares  de  Júpi- 
ter, Marte  y Quirino  ; que  la  coempeion  tenía  todavía  lugar,  y 
que  se  usaba  de  un  modo  ficticio  en  otros  casos  que  el  matrimo- 
nio, á fin  de  eludir  ciertas  disposiciones  del  antiguo  derecho  (His- 
toria del  der .,  pág.  225).  TJlpiano  nos  dice  algo  de  la  confarrea- 
cion en  los  fragmentos  que  de  él  nos  han  quedado  (2).  Pero  en 
tiempo  de  Constantino  desapareció  completamente  con  el  paganismo 
esta  forma  religiosa,  y sólo  quedó,  cuando  más,  la  coempcioh,  que 
acabó  por  desuso.  En  el  imperio  de  Justiniano  hacía  ya  mucho 
tiempo  que  no  se  hablaba  del  poder  marital  (manus)  : así  las  Ins- 
tituciones no  dicen  de  esto  ni  una  palabra.  Las  mujeres  que  se  ca- 
saban permanecían  siempre  en  la  familia  de  su  padre  ; no  perdían 
en  ella  ninguno  de  sus  derechos  de  agnación , ni  entraban  en  la 
familia  del  marido,  en  la  que  sólo  se  hacían  afines;  pero  también 
habia  mucho  tiempo  que  se  habían  establecido  por  senado-con- 
sultos, como  veremos,  derechos  de  herencia  entre  la  madre  y los 
hijos. 

PODER  SOBRE  EL  HOMBRE  LIBRE  ADQUIRIDO  POR  MANCIPACION 

( mancipium ).  , 

Un  jefe  de  familia  podía  vender  á un  ciudadano  todas  las  per- 
sonas que  se  hallaban  bajo  su  poder,  como  sus  esclavos  y sus  hi- 
jos, de’ cualquier  sexo  que  fuesen,  y hasta  su  mujer  cuando  la  te- 
nía in  manu.  Pero  los  esclavos , lo  mismo  que  las  personas  libres, 
eran  de  aquellas  cosas  llamadas  mancipii  res,  de  que  no  se  podía 
transferir  el  dominio  civil  (dominium  ex  jure  Quiriiium ) sino  por 
la  venta  solemne,  la  mancipación  (Hist  del  der.,  pág.  114).  Este  '• 
acto  se  celebraba  en  presencia  de  cinco  testigos,  ciudadanos  roma- 
nos púberos,  y de  otra  persona  de  la  misma  condición,  que  llevaba 
un  peso,  y que  por  esto  se  llamaba  porta-peso  ( libripens ).  El  com- 
prador, asiendo  á la  persona  que  se  le  vendía,  decía  : Hunc  ego 

j / 

(1)  Gay.  1.  § 108  y gig. 

(2)  TJlp.  Reg.  T,  9. 
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hominem,  ex  jure  Quiritium  meum  este  aio  , isque  mihi  emptus  est 
hocy  oere , ceneaque  libra.  A estas  palabras  daba  golpes  en  el  peso 
con  el  metal  que  daba  al  vendedor  como  precio  de  la  venta.  Esta 
formalidad  no  era  más  que  un  simulacro  legalizado  de  las  ventas 
que  tenían  lugar  en  el  tiempo  en  que,  siendo  casi  desconocida  en 
Roma  la  moneda,  se  daban  los  metales  al  peso  (1)  (ffist  del  der ., 
página  59).  La  persona  libre,  enajenada  de  esta  manera,  entraba 
en  poder  del  que  la  adquiría  ó compraba  ( in  mancipio ),  y con  re- 
lación á él  era  en  algún  modo  asimilada  á un  esclavo  ( mancipad , 
mandpatceve  servorum  loco  constituuntur ) ; sin  embargo,  no  perdía 
su  cualidad  de  hombre  libre,  cosa  muy  importante  de  observar. 
Entre  la  mancipación  que  acabamos  de  describir  y la  que  tenía 
lugar  en  la  coeinpcion  de  la  mujer,  habia  la  diferencia  de  que  la 
primera  se  hacía  con  las  mismas  palabras  que  la  compra  de  los 
esclavos,  lo  que  no  se  verificaba  en  la  coempcion;  así  las  personas 
dadas  in  mancipio  eran  en  algún  modo  esclavas  ; mas  no  sucedía  lo 
mismo  con  la  mujer  que  habia  entrado  in  manu. 

Por  lo  demas,  este  poder  particular  ( mancipium ) se  templó  áun 
ántes  que  el  poder  que  se  ejercía  sobre  les  esclavos.  Gayo  nos  dice 
que  no  era  permitido  ultrajar  á las  personas  que  se  tenían  in  man- 
cipio , y que  el  que  lo  hiciese  se  exponía  á ser  perseguido  por  la 
acción  de  injuria  ; en  su  tiempo  los  jefes  de  familia  sólo  emanci- 
paban á sus  hijos  de  un  modo  ficticio  y para  que  saliesen  de  su 
poder.  Sólo  en  un  caso,  sin  embargo,  era  la  mancipación  un  acto 
serio,  y era  cuando  un  individuo  habia  causado  algún  daño,  y el 
jefe  de  familia  á que  pertenecía  hacía  de  él  la  cesión  noxal,  es. de- 
cir , que  lo  daba  in  mancipio , en  reparación  del  perjuicio  que  ha- 
bia causado  (noxce  dedere,  doxali  causa  mancipare ) (2).  Pero  esta 
última  práctica  cayó  en  desuso,  como  nos  lo  manifiestan  las  mis- 
mas Instituciones  (3).  De  la  mancipación  de  las  personas  libres 
no  quedaba  ya  más,  en  tiempo  de  Justiniano,  quo  el  uso  ficticio 
que  de  ella  se  hacía  para  darlas  en  adopción  ó emanciparlas,  y este 
emperador  hizo  que  desapareciesen  hasta  estas  últimas  huellas. 
Así  las  Instituciones  no  hablan  más  del  mancipium  que  de  la 
manus. 


(1)  Gay.  1.  § 122. 

(2)  Gay.  1.  § 116  y 8ig.— § 141. 

(3)  Ineb.  4.  8.  7. 
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TITULUS  XII. 

QUIBUS  MOD'S  JTJ8  POTESTATIS 
BOLV1TUR. 

* Videamns  nunc  , quilma  modia  ii 
qui  alieno  jnri  aunt  Bubjecti  eo  jure 
liberantur.  Et  quidem  serví  quemad - 
modum  a potestate  liberan lur , ex  iis 
intelligere  possuuius  , quas  de  ser- 
vís manumittendiB  superibus  expo- 
sui mus.  Hi  vero  qui  in  poteatate  pa- 
rentis  sunt,  mortuo  eo,  sui  juris 
fiunt.  Sed  hoc  distinctionem  recipit: 
nam  mortuo  patre,  sane  omnímodo 
ñlii  filiacve  sui  juris  efficientur.  Mor- 
tuo ví  ro  avo,  non  omnímodo  nepo- 
tes neptesque  sui  juris  fiunt,  sed  ita, 
si  post  mortem  avi  in  potestatem 
patria  sui  recasuri  non  sunt . Itaque, 
si  moriente  avo  pater  eorum  vivit, 
et  in  potestate  patris  sui  est,  tuno 
post  obitum  avi  in  potestate  patris 
sui  fiunt.  Si  vero  is,  quo  tempore 
avus  moritur,  aut  jam  mortuus  est, 
aut  exit  de  potestate  patris , tune  ii, 
qui  i n potestate  ejus  cadere  non  pos- 
sunt,  buí  juris  fiunt. 


TÍTULO  XII. 

DE  QUÉ  MANERAS  SE  DISUELVE  EL 
DERECHO  DE  POTESTAD. 

VeamoB  ahora  de  qué  manera  las 
personas  sometidas  al  poder  de  otro 
se  libran  de  este  poder, (v  por  lo 
que  fiemos  dicho  más  arriba  sobre 
las  manumisiones  , sabemos  de  gt¿é 
manera  los  esclavos  se  libran  del 
poder  de  sus  señores}  Aquellos  que 
se  hallan  bajo  el  poder  de  un  as- 
cendiente, á la  muerte  de  éste  se  ha- 
cen sui  juris.  Sin  embargo,  es  pre- 
ciso distinguir  : muerto  el  padre, 
es  indudable  que  bus  hijoB  é hijas 
se  hacen  absolutamente  sui  juris : 
pero  muerto  el  abuelo,  no  sucede 
así  siempre  con  respecto  á sus  nie- 
tos y nietas,  que  no  se  hacen  sui 
juris  sino  en  el  caso  en  que  no  de- 
ban volver  del  poder  del  abuelo  al 
del  padre.  Si,  pues,  el  padre  vive  y 
se  baila  sometido  bajo  el  poder  del 
abuelo  . cuando  muere  este  último, 
los  nietos , después  de  dicha  muer- 
te , vuelven  al  poder  de  su  padre. 
Mas  si  cuando  se  verifica  la  muerte 
del  abuelo  ha  muerto  ya  el  padre  ó 
salido  de  la  familia , entónces  sus 
hijos,  no  pudiendo  estar  bajo  su  po- 
der, se  hacen  sui  juris.  / 


Vamos  á examinar  la  disolución  de  los  tres  diferentes  poderes, 
potestas , manus  y mancipiuni , principiando  por  el  primero,  que 
es  el  úuico.  de  que  tratan  las  Instituciones. 

Serví  quemadmodum  a potestate  liberantur.  El  medio  de  librar 
á uno  del  poder  dominical  es  la  manumisión,  de  que  ya  se  ha  tra- 
tado : en  cnanto  á la  muerte  del  señor,  á su  esclavitud,  y á los  de- 
mas acontecimientos  que  pueden  oeurrirle , no  dan  libertad  al  es- 
clavo, sino  que  transmiten  su  propiedad  á otro  (1). 

Respecto  de  los  hijos  de  familia,  salen  de  la  patria  potestad, 
como  nos  lo  dicen  los  emperadores  Diocleciano  y Maximiano,  por 
ciertos  sucesos  ó por  un  acto  solemne  ( actu  solemni,  v el  casu)  (2)j 


(1)  Teófilo,  hic. 

(2)  C.  8.  49.  3. 
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á esto  es  preciso  añadir  : y por  ciertas  dignidades.— Los  aconte- 
cimientos que  hacían  á los  hijos  suijuris  eran  : la  muerte  del.  jefe 
de  la  familia,  la  pérdida  de  la  libertad,  la  de  los  derechos  d&  cpp- 
dad,  ya  recayesen  estas  pérdidas  sobre  el  padre,  ya  sobre  logf  \i- 
jos.  Las  Instituciones  examinan  en  particular  cada  uno  de  estpft 
acontecimientos. 

Recasuri  non  sunt.  El  texto  explica  aquí  claramente  cómo  lué-, 
go  de  la  muerte  del  jefe,  los  hijos,  que  le  eran  sometidos  sin  per- 
sona intermedia,  se  hacían  independientes  y jefes  á su  vez,  cómo 
los  nietos  salían  de  la  potestad  del  abuelo  y entraban  en  la  del  pa- 
dre, y cómo  la  grande  familia  se  descompone  así  en  muchas  peque- 
ñas, entre  las  cuales  el  vínculo  de  agnación  continúa' subsistiendo. 

Aut  exiit  de  potestate  patris.  Algunas  ediciones  añaden  per 
emancipationem  ; pero  de  cualquier  manera  que  el  padre  haya  sa- 
lido de  la  patria  potestad,  ya  por  emancipación,  ya  por  adop- 
ción (1)  , basta  que  no  se  halle  en  la  familia  y que  haya  perdido 
sus  derechos,  para  que  sus  hijos  á la  muerte  del  abuelo  -no  vuel- 
van bajo  su  poder. 

1.  Como 
men  lia  si 
pierde  los 

sigue  de  aquí  que  es  borrado  del 
número  de  los  ciudadanos  romanos, 
cesando  détede  eutóncessus  hijos,  co- 
mo si  hubiese  muerto,  de  estar  ba- 
jo su  poder.  Con  igual  razón,  el  hijo 
que  se  halla  bajo  la  patria  potestad 
cesa  de  estar  sometido  á ella  cuan- 
do es  deportado.  Mis  si  obtuviesen 
de  la  clemencia  del  príncipe  una  en- 
tera restitución , recobran  su  antiguo 
estado.  / 

Los  derechos  de  ciudad  se  perdían  por  la  interdicción  del  agua 
y del  fuego,  y posteriormente  por  la  deportación.  En  breve  ten- 
drémos  ocasión  de  hablar  de  esto  detalladamente  (2).  El  hombre 
castigado  con  estas  penas  se  hacía  extranjero  ( peregrinas ),  y como 
tal  perdía  todos  ios  derechos  civiles  ; es  decir,  todos  los  derechos 
de  ciudadano  ; si  era  jefe  de  familia , su  potestad  se  disipaba ; y si 


/ I.  Cum  autem  is  qui  ob  aliquod 
maleficium  in  insulam  deportatur, 
civitatem  amittit,  sequitur  ut  qui 
eo  modo  ex  numero  civium  roma- 
norum  tollitur,  perinde  ac  si  eo 
mortuo,  dcsinant  liberi  in  potestate 
ejus  esse.  Pari  ratione  et  si  is  qui 
in  potestate  parentis  sit,  in  insu- 
lam depórtatus  fuerit,  desinit  in 
potestate  parentis  esse.  Sed  si,  ex 
indulgentia  principia,  restituti  fue- 
rint  per  omnia , pristinum  statum  re- 
cipiunt. 


> 


que  por  argun  eri- 
‘ojrPortfldo  $ una  isl* 
derechos  de  ciudad,  so 


(1)  Excepto,  ein  embargo,  por  el  patriciado  ó por  otras  dignidades  que  en  virtud  de  una  novela 
libraban  de  la  patria  potestad  sin  hacer  perder  los  derechos  de  familia.  (V.  el  § 4 sig») 

(2)  Inst.  1.  16.  2. 
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era  alieni  juris , debía,  por  una  razón  semejante,  salir  de  la  fami- 
lia y de  la  patria  potestad  : Ñeque  (enim)  peregrinus  civem  roma- 
num,  ñeque  eivis  peregrir\um  in  potestate  habere  potest  ( L). 

Restituli  fuerint  per  omnia.  Teniendo  el  emperador  la  facultad 
de  otorgar  gracias,  podia  indultar  al  penado.  Si  esta  gracia  se  con- 
cedía pura  y simplemente , todos  sus  efectos  se  limitaban  á librar 
al  penado  de  su  pena,  á permitirle  volver  á su  patria  y recobrar  el 
título  de  ciudadano;  en  este  caso  no  renacia  ó se  restablecía  la  pa- 
tria potestad.  Pero  si  el  emperador  había  otorgado  una  restitución 
entera  (restituo  te  in  integrum ; restituo  te  per  omnia),  entonces 
el  restituido  volvía  á sus  dignidades,  á su  clase,  y á todos  los  de- 
rechos que  tenía  en  otro  tiempo  (ut  autem  scias  quid  sit  in  inte~ 
grum  resiituere;  honoribus , et  ordini  tuo , et  ómnibus  ceteris  te  resti-1 2 3 4 
tuo);  por  consiguiente  renacia  la  patria  potestad  (2).  Por  lo  de- 
mas, y en  todos  estos  casos,  sólo  para  en  adelante  recobraba  sus 
derechos  el  agraciado,  porque  el  poder  imperial  no  podia  destruir 
en  el  tiempo  pasado  efectos  que  habían  sido  definitivamente  pro- 
ducidos. 

^ II.  Relegad  antera  patres  in  in-  2.  Los  padres  relegados  en  una 
Bulara  , in  potestate  sua  liberes  re-  isla  retienen  á sus  hijos  bajo  su  po- 

tinent : et  ex  contrario,  liberi  rele-  testad;  y recíprocamente  , los  hijos 
legati  in  potestate  parentum  rema-  relegados  permanecen  bajo  dicha' 
nent.  potestad.  ¿ 

La  relegación  era  una  pena  méfios  grave  que  la  deportación. 
Era  comunmente  temporal,  aunque  á veces  perpetua ; pero  en  to- 
dos los  casos  dejaba  al  penado  sus  derechos  de  ciudad  : Sive  ad 
tempus , sive  in  perpetuum  quis  fuerint  relegatus , et  civitatem  roma - 
nam  retinet  (3).  Su  efecto  se  limitaba  á privar  al  penado  del  dere-* 
cho  de  salir  del  lugar  designado  ( tantum  enim  Ínsula  eis  egredi 
non  licet).  Pero  el  relegado  conservaba  la  patria  potestad  lo  mis- 
ino que  sus  demas  derechos  civiles  (guia  et  alia  omnia  jura  sua 
retinet)  (4). 

r 

III.  Peen®  servus  effectus,  filios  3.  El  que  se  hace  esclavo  de  la 
in  potestate  habere  deainit.  Serví  pena,  deja  de  tener  á sus  hijos  bajo 
autem  poense  affioiuntur,  qui  in  me-  su  potestad.  Se  hacen  esclavos  de  la 

tallum  damuautur,  et  qui  bestiis  pena  los  condenados  á las  minas  y 

subjiciuutur.  los  expuestos  á las  fieras.  / 

(1)  Ulp.  Re£.  10.  3 — Gay.  1.  § 128. 

(2)  C.  9.  51.  fr,  1.  6 y 9. 

(3)  D.  48. 22.  7.  § 3,  f.  Ulp. 

(4)  Ib.  1. 4.  f.  Maro. 
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El  que  es  hecho  esclavo  se  halla  colocado  en  la  clase  de  cosa, 
pierde  no  sólo  los  derechos  de  ciudadano,  sino  ánn  los  derechos  de 
las  gentes;  y si  es  jefe  de  familia,  se  acaba  su  patria  potestad  lo 
mismo  que  todos  sus  demas  derechos.  En  cuanto  á los  casos  en 
que  un  hombre  libre  viene  á ser  esclavo,  ya  los  hemos  expuesto; 
pero  de  cualquier  manera  que  la  esclavitud  haya  sido  producida, 
es  preciso  aplicar  lo  que  dice  nuestro  texto  en  este  lugar,  aunque 
sólo  habla  de  la  condenación  á las  minas  y á las  fieras ; condena- 
ciones que  posteriormente,  en  virtud  de  una  novela  de  J ustiniano, 
dejaron  de  producir  la  esclavitud. 

Acabamos  de  examinar  los  acontecimientos  accidentales  ( casus ), 
que  terminan  la  patria  potestad ; entre  ellos  sería  preciso  colocar 
la  cautividad  en  poder  del  enemigo,  pues  que  produce  esclavitud; 
pero  para  seguir  el  orden  de  las  Instituciones  nos  veremos  obliga- 
dos á hablar  de  esto  en  adelante.  Hay  en  este  caso  algunas  dife- 
rencias muy  marcadas.  Antes  de  seguir  en  esta  materia,  nos  resta 
que  hacer  una  observación.  Cuando  los  hijos  se  hacen  sui  juris , 
porque  el  jefe  de  familia  ha  muerto,  ha  sido  hecho  esclavo  ó pri- 
vado de  los  derechos  de  ciudad;  pero  que,  por  otra  parte,  han 
permanecido  hasta  aquel  momento  bajo  la  patria  potestad,  el  que- 
dar libres  de  dicha  potestad  no  los  priva  de  ninguno  de  sus  dere- 
chos de  familia;  no  salen  de  ella,  ni  ésta  se  descompone  en  muchas; 
el  vínculo  de  agnación  continúa  existiendo  entre  ellos  y los  demas 
individuos  que  han  llegado  á ser  sui  juris,  y sus  hijos  actualmente 
existentes,  y áun  los  que  nazcan  después. 


IV.  Filius  familias  si  militaverit, 
vel  ai  aenator  vel  cónsul  factua  fue- 
rit,  manet  in  potestate  patria;  mili- 
tia  enim,  vel  consularis  dignitas,  de 
potestate  patrie  filium  non  liberat. 
Sed  ex  constitutione  nostra  summa 
patriciatus  dignitas  illico,  imperia- 
libus  codicillis  prasslitis,  filium  a 
patria  potestate  .liberat.  Quis  enim 
patiatur  patrem  quidem  posse  per 
emancipationis  tnodum  Buaa  potesta-' 
tis  nexibua  filium  relajare,  impera- 
ioriam  autem  celaitudinem  non  vale- 
re eum  quera  sibi  patrem  elegit  ab 
aliena  eximere  potestate? 


4.  El  hijo  de  familia  que  es  sol- 
dado, senador  ó cónsul,  permanece 
bajo  la  potestad  de  su  padre ; pues 
ni  la  milicia  ni  la  dignidad  consular 
libra  á un  hijo  de  la  potestad  de  su 
padre.  Pero,  según  nuestra  constitu- 
ción, la  elevada  dignidad  de  patri- 
cio, inmediatamente  después  que 
sean  expedidas  Jas  patentes  imperia- 
les, liberta  al  hijo  de  la  potestad  de 
su  padre.  ¿Podria  admitirse  que  por 
medio  de  la  emancipación  pudiese 
un  padre  desprender  á un  hijo  de 
los  vínculos  de  su  potestad,  mientras 
que  la  posición  sublime  del  empera- 
dor no  es  bastante  para  arrancar  de 
una  potestad  extraña  al  que  él  eli- 
gió por  padre?  f 


* 


154  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA,  UB.  I. 

Ni  la  edad,  ni  las  nupcias,  ni  las  dignidades,  libertan  á un  hijo 
de  la  patria  potestad.  Los  cónsules  y los  dictadores  mandaban  la 
república;  pero  en  la  casa  paterna  sólo  eran  hijos  de  familia  y obe- 
decían á sus  padres.  Sin  embargo,  los  sacerdotes  de  Júpiter,  es 
decir,  los  pontífices  consagrados  especialmente  al  culto  de  este 
dios,  y las  vestales  consagradas  á Yesta,  saüan  de  la  potestad  de 
sus  padres,  porque  se  juzgaba  que  entraban  bajo  la  del  dios  ó la 
diosa  (1);  pero  todas  estas  Instituciones  desaparecieron  con  el 
paganismo.  Justiniano,  en  el  rescripto  de  que  aquí  hablan  las  Ins- 
tituciones y que  se  ha  inserto  en  el  código  (2),  atribuye  á la  dig- 
nidad de  patricio  el  privilegio  de  hacer  independiente  al  hijo  que 
de  ella  se  hallase  revestido.  Hemos  explicado  cuál  era  esta  digni- 
dad, creada  por  Constantino  ( Hist . del  der. , p.  308).  Posterior- 
mente (año  527  de  J.  C.)  estableció  Justiniano  en  una  novela  que 
la  dignidad  de  obispo,  de  cónsul,  y generalmente  todas  las  que 
libran  de  la  curia,  es  decir,  que  eximen  á los  curiales  de  sus  obli- 
gaciones ( Hist . del  der .,  p.  293),  libertasen  también  de  la  patria 
potestad  (3).  Entre  estas  dignidades  se  contaban  todavía  la  de 
prefecto  del  pretorio,  ya  en  la  capital,  ya  en  las  provincias;  la  de 
cuestor  del  sacro  palacio,  de  maestre  de  la  caballería  ó de  la  infan- 
ría  (I). — Por  un  privilegio  particular,  los  hijos  que  llegaban  á ser 
suijuris  por  las  dignidades,  aunque  hubiesen  salido  de  la  patria 
potestad  ántes  de  la  muerte  del  jefe,  no  perdían  ninguno  de  sus 
derechos,  y en  la  familia  eran  siempre  reputados  como  agnados; 
cuando  el  jefe  moría,  le  sucedían  como  herederos  suyos;  y sus 
hijos,  si  los  tenían,  volvían  bajo  su  potestad  (5). 

>'  V.  Si  ab  hostibus  captus  fuerit  pa- 
rens,  quam'vis  servus  hostium  fíat, 
tamen  pemlet  jus  liberorum  propter 
jus  postliminü : quia  hi  qui  ab  hos- 
tibus capti  eunt,  bí  reversi  fuerint, 
omnia  prístina  jura  recipiunt;  idcir- 
co  reversus  etiam  liberos  habebit  in 
potestate,  quia  postliminium  fiugit 
eum  qui  captus  est,  eemper  in  civi- 


(1)  Ulp  Reg.  T.  10.  § 5.— Gay.  1.  § 130.— Aul.  Gel.  1.  12.  Noel.  aü. 

(2)  O.  12.  3.  5. 

(8)  Noy.  81. 

(4)  C.  10.  31.  66.  # 

(6)  Noy.  81.  c.  2. 

* 


5.  Si  el  ascendiente  cae  en  poder 
de  los  enemigos,  se  hace  su  esclavo, 
y B¡u  embargo,  e!  estado  de  los  hijos 
permanece  en  suspenso  á causa  del 
derecho  de  postliminium , porque  los 
prisioneros  hechos  por  el  enemigo,  si 
vuelven,  recobran  tudoR  sus  antiguos 
derechos.  Así  el  ascendiente,  si  vuel- 
ve, tendrá  á sus  hi  jos  bajo  su  potes- 
tad, consistiendo  el  efecto  del  post- 
liminium en  suponer  que  el  cautivo 
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tate  filiase.  Si  vero  ibi  decesserit, 
exinde  ex  quo  cap  tus  es  i pater , filius 
Bui jure  fuisse  videtur.  Ipse  quoque 
filius , neposve,  si  ab  hostibus  captus 
fuerit,  aimiliter  dicimus  propter  jus 
postliminii  quoque  potestatis  paren- 
tis  in  suspenso  esse.  Dictuin  est  au- 
teip  postiliminium  , a limine  et  post. 
Undeeum,  qui  ab  hostibus  captus 
in  fines  nostros  postea  pervenit,  post- 
liminío  reversum  recte  dicimus. 
Nam  limina,  sicut  in  domo  finern. 
quemdam  faciunt,  sic  et  imperii 
finem  limen  esse  veteres  voluerunt. 
Hiñe  et  limes  dictus  est,  quasi  finia 
quidem  et  terminas : ab  eo  poetlimi- 
nium  dictum,  quia  eodem  limine  re- 
vertebatur  quo  amissus  erat.  Sed  et 
qui  captus  victis  hostibus  recupera- 
tur,  postliminio  rediisse  existimatur. 
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ha  permanecido  siempre  entre  sus 
conciudadanos  ¡ pero  si  muere  en  la 
esclavitud  se  reputa  al  hijo  como  si 
hubiese  sido  suijuris  desde  el  instan- 
te en  que  el  padre  fué  hecho  prisione- 
ro. Si  el  hijo  ó el  nieto  son  los  que 
caen  en  poder  de  los  enemigos , e» 
preciso  decir  igualmente  que  por 
derecho  de  postliminium  permanece 
en  suspenso  la  patria  potestad.  (Hn 
cuanto  á la  expresión  postliminium , 
proviene  de  limes  (suelo)  y post 
(después),  de  donde  el  individuo 
aprehendido  por  el  enemigo,  y vuel- 
to después  á nuestras  fronteras,  se 
dice  con  razón  reversum  post  limi- 
nio  (vuelto  después  al  suelo).  En 
efecto,  como  el  suelo  de  una  casa  es 
una  especie  de  frontera,  de  la  misma 
manera  los  antiguos  han  visto  en  la 
frontera  de  un  imperio  una  especie 
de  suelo,  de  donde  se  ha  dicho  ( li- 
mes)) suelo,  para  decir  frontera,  lími- 
te; y de  aquí  postliminium , poique 
el  cautivo  vuelve  al  mismo  suelo  que 
habia  perdido.  El  que  es  recobiado 
de  los  enemigos  vencidos  se  reputa 
que  ha  vuelto  postUminuh  jf 


Jus  postliminii.  El  derecho  de  postliminium  es  muy  importante, 
y tendremos  más  de  una  vez  ocasión  de  hablar  de  él.  Era  de  dos 
especies  : < iDuce  species  postliminii  sunt  ut  aut  nos  revertamur , aut 
aliquid  recipiamus y>  (1).  La  una  se  aplicaba  á ciertas  cosas  que 
habían  caido  en  poder  del  enemigo,  que  si  se  recuperaban,  debian 
ser  devueltas  á sus  amos;  tales  eran  los  inmuebles,  los  esclavos, 
los  caballos,  los  navios,  y nunca  las  armas,  porque  no  pueden  per- 
derse sino  es  vergonzosamente  ( quod  turpiter  amittantur)  (2);  la 
otra  se  aplicaba  á las  personas  libres  : de  ésta  es  de  la  que  trata- 
mos aquí.  El  ciudadano  aprehendido  por  el  enemigo  era  hecho  su 
esclavo,  pero  en  su  patria  no  se  le  consideraba  absolutamente  como 
tal  : su  estado  se  hallaba  sometido  á una  condición  verdaderamen- 
te suspensiva,  la  condición  de  su  regreso.  Miéntras  tanto  sus  de- 
rechos sobre  todos  sus  bienes,  sobre  sus  hijos,  sobre  sus  esclavos, 
sobre  sus  peculios,  etc.,  se  hallaban  en  suspenso  : (( Omnia  jura 
civitatis  in  personam  ejus  in  suspenso  retinentur , non  abrumpun- 


(1)  D.  19.  15.  14.  f.  Pomp. 

(2)  Ib.  fr.  2. 
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tur d (1).  Si  por  un  medio  cualquiera  saliese  de  manos  del  enemigo, 
la  condición  suspensiva  se  terminaba,  y entraba  de  nuevo  en  todos 
sus  derechos,  salvas  algunas  ligeras  excepciones,  no  sólo  para 
tiempo  futuro,  sino  para  el  pasado,  como  si  nunca  hubiese  estado 
en  poder  del  enemigo  ; « Cetera  qum  in  jure  sunt  posteaquam  post- 
liminio  redit , pro  eo  hábentur  ac  si  nunquam  iste  hostium  potitus 
fuissetD  (2).  Este  beneficio  acordado  al  regreso  del  cautivo  so 
llamaba  jus  postliminii.  Si,  a!  contrario,  moría  en  la  cautividad  no 
habiéndose  terminado  la  condición  suspensiva,  debia,  según  el 
derecho  estricto,  considerarse  como  habiendo  sido  esclavo  desde 
el  instante  en  que  había  sido  aprehendido,  y por  consiguiente  como 
habiendo  perdido  todos  sus  derechos.  Sin  embargo,  veremos  en 
adelante  que  una  ley  llamada  Cornelia  testamentaria,  promul- 
gada en  tiempo  do  Syla  ( Hist . del  der.,  p.  210),  quiso  que  rela- 
tivamente á su  testamento  se  hiciese  como  si  hubiese  perdido  sus 
derechos,  no  por  la  esclavitud,  sino  por  la  muerte,  lo  que  era  muy 
importante  (¿)) ; y esta  disposición  se  extendió  luégo  generalmente. 
De  suerte  que  Ulpiano  indica  los  resultados  que  acabamos  de 
exponer,  diciendo  que  si  el  cautivo  vuelve  del  poder  del  enemigo, 
es  considerado  como  no  habiendo  salido  nunca  del  número  de  los 
ciudadanos  (es  el  jus  postliminii),  y que  sino  vuelve,  se  le  consi- 
dera como  muerto  desde  el  momento  que  lo  aprehendieron,,  lo  que 
los  comentadores  han  llamado  ficción  de  la  ley  Cornelia  : Retro 
creditur  in  civitate  fuisse , qui  áb  kostibus  advenit. — In  ómnibus  par- 


(1)  D.  28.  6.  32.  § 1.  f.  Gay. — Es  do  alguna  importancia  conocer  la  posición  del  ciudadano  du- 
rante su  cautividad.  Se  puede,  á mí  jai  do,  resumirse  asi : l.°  Todo  lo  que  consiste  en  derecho,  ó 
por  mejor  decir,  en  el  troce  de  los  derechos  (quoe  in  jure  comistuní),  está  suspendido,  y lo  recobrará 
si  vnelve.  Asi  los  derechos  de  poder  dominica  y paternal , las  adquisiciones  hechas  por  sus  hijos  ó 
por  sus  esclavos  se  suspenden,  (D.  48.  15,  22.  §§  2 y 3-  f.  Juh— 28  18.  15.  f.  p.pin);  puede  ser 
instituí  lo  heredero,  pero  la  institución  queda  en  suspenso  (D.  28.  6.  32.  § l.  f.  Gay.);  I03  derechos 
de  tutela  que  pueda  tener  quedan  en  suspenso  (Inst.  1.  20.  2.);  su  sucesión  está  en  suspenso,  y áun 
no  se  halla  deferida,  etc.  2.°  Se  le  priva  de  todo  lo  que  consiste  en  et  ejercicio  de  los  derechos.  Así 
no  puede  contraer  justas  nupcias,  adoptar,  estipular,  etc, ; asi  el  testamento  que  hub'ese  hecho 
siendo  cautivo,  sería  nulo,  áun  cuando  volviese  (Inst.  2.  12,  5.).  3.°  Todo  lo  que  consiste  en  hecho 
es  igualmente  p rdido  para  él  ( Facti  autem  causee  infectce  nulla  constitutione  fieri  possunf).  Si  po- 
seía algo  por  si  mismo,  la  usurpación  se  interrumpe  (D,  49.  15.  12.  § 2.);  lo  mismo  si  su  mujer 
ha  quedado  en  su  patria,  pues  como  no  hay  reunión  de  hecho  entre  ellos,  el  matrimonio  queda 
disuelto  (Ib  § 3 — d,  24.  2,  1.  í.  Paul.).  Sí  al  contrario  su  mujer  se  hallase  cautiva  con  él,  y 
tuviesen  hijos,  la  legitimidad  de  éstos  quedaba  en  suspenso  (D.  49.  15.  25.  f.  Maro.),  4.°  Como 
excepción,  y en  virtud  de  la  ley  Cornelia,  la  validez  del  testamento  hecho  ántes  da  la  cautividad 
no  se  susp  mde  (Inst.  2. 12.  6). 

(2)  D.  49.  15.  12.  § 6.  f.  Tryph. 

(3)  Paul.  Sent.  3.  4.  § S.—lnsfc,  2,  12.  5. 
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tibus  juris  is  qui  reversus  non  est  ab  hostibus,  quasi  tune  decessisse 
videtur  cutre  captus  est'»  (1). 

Estos  resultados  generales  se  aplican  por  las  Instituciones  á la 
patria  potestad.  Miéntras  que  el  padre  se  halla  cautivo,  el  estado 
de  los  hijos  está  en  suspenso,  porque  el  postliminium  puede  tener 
lugar;  sin  embargo,  se  les  permite  en  ese  intervalo  el  casarse, 
aunque  no  puedan  obtener  el  consentimiento  de  su  padre  (2).  Si 
el  padre  vuelve,  recobra  su  poder  como  si  nunca  lo  hubiese  per- 
dido ; si  muere  en  la  esclavitud , los  hijos  son  reputados  libres 
desde  el  día  de  su  cautividad ; y para  este  efecto,  lo  que  se  llama 
ficción  de  la  ley  Cornelia  es  indiferente,  porque,  ya  que  el  padre  ha- 
ya perdido  sus  derechos  por  la  esclavitud,  ya  que  los  haya  perdi- 
do por  la  muerte,  su  poder  se  disuelve  igualmente. 

Exinde  ex  quo  captus  est  pater.  Gayo  nos  dice  que  podia  du- 
darse en  su  tiempo  si  los  hijos  se  hacian  libres  desde  el  dia  de  la 
muerte  del  padre,  ó desde  el  dia  de  su  cautividad  (3).  La  duda 
pro  venia  de  que  los  hijos,  pues  que  en  el  intervalo  su  estado  se 
habia  hallado  en  suspenso,  no  habian  realmente  obrado  como  per- 
sonas sui  juris;  y la  cuestión  no  carece  de  importancia,  porque  si 
si  les  consideraba  como  sui  juris  desde  la  cautividad,  todo  lo  que 
habian  adquirido  desde  esta  época  era  para  ellos,  y no  era  así  si 
se  les  consideraba  como  sui  juris  sólo  después  de  la  muerte  de  su 
padre  (4).  Casi  treinta  años  después  de  (Layo,  dos  jurisconsultos 
resuelven  la  cuestión  en  favor  de  los  hijos  : el  uno  es  Tbifondsto 
(Hist.  del  der pág.  270),  cuya  opinión  se.  encuentra  en  el  Di- 
gesto (5)  ; el  otro,  que  es  Ulpiano,  dice  que  en  todos  los  lugares 
del  derecho  (in  ómnibus  partibus  juris)  el  cautivo  es  reputado 
muerto  desde  el  dia  de  su  cautiverio.  Esta  opinión,  que  parece 
haberse  discutido  poco,  es  la  que  establecen  las  Instituciones. 

Ipse  quoque  films.  Cuando  el  hijo  vuelve  del  poder  del  enemi- 
go, el  postliminium  produce  doble  efecto.  Porque  hay  á la  vez, 
para  el  padre,  recobro  de  una  propiedad  que  habia  perdido ; para 
el  hijo  , reintegración  en  todos  sus  derechos:  « iDuplicem  in  eo  cau- 


(1)  D.  49.  15.  16.  f.  Ulp— Ib.  f.  18. 

(2)  D.  49.  15.  12.  § 2. 

(3)  Gay.  1.  § 129. 

(4)  Teófilo,  h.  p. 

(5)  D.  49.  15.  12.  § 1. 
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sam  esse  oportet  postliminii : et  quod  paler  eum  reciperet,  et  ipse 
jus  suumy>  (1)» 

JPostliminio  rediisse.  De  cualquier  manera  que  se  verifique  el 
regreso  del  cautivo,  por  fuga,  por  fuerza,  por  rescate,  poco  im- 
porta : Nihil  interest  quomodo  captivus  rever  sus  estD  (2).  Desde  el 
instante  en  que  llega  al  territorio  del  imperio,  ó al  de  un  pueblo 
aliado  ó amigo,  hay  postliminium  (3). 

¡f 

f VI.  Praeterea  emancipatione  quo-  6.  Ademas,  los  hijos  salen  de  la 
que  desinunt  liberi  in  potestate  pa-  patria  potestad  por  la  emancipa- 
ren tu  m esse.  Sed  emancipatio  antea  cion.  Este  acto  se  hacía  antes,  ó se- 

quidem  vel  per  anliquam  legis  oh-  gun  las  antiguas  formalidades  de 

servationem  procedebat,  quse  per  la  ley , que  se  celebraban  por  medio 

imaginarias  venditiones  et  interce-  de  ventas  ficticias  y de  man  uraisio- 

dentes  manumissiones  celebrabatur,  nes  intermedias,  ó por  rescripto  del 

vel  ex  imperiali  rescripto.  Nostra  príncipe.  Pero  en  nuestra  sabiduría, 

autem  providentia  etiam  hoc  in  me-  reformando  este  punto  en  una  cons- 

lius  per  constitutionem  reformabit : titucion,  lo'  liemos  mejorado;  de 

ut,  fictione  prístina  explosa,  recta  suerte  que  desechando  la  antigua 

via  ad  competentes  judices  vel  ma-  ficción,  los  ascendientes  no  tendrán 

gistratus,  parentes  intrent;  et  filios  más  que  presentarse  directamente 

Buos,vel  filias,  vel  nepotes  vel  nep-  ante  los  jueces  ó magistrados  eom- 

tes,  ac  deinceps,  sua  maim  dimittant.  petentes  , y allí  podrán  sacar  de  su 

Ettunc  ex  edicto  prsetoris  in  hujus  potestad  á sus  hijos,  sus  bijas,  sus 

filii,  vel  fii  ife , vel  nepotis,  vel  neptis  nietos,  nietas  ú otros.  Y entonces, 

bonis  qui  qmeve  a párente  manumis-  en  conformidad  con  el  edicto  del 

sus  vel  manumissa  fuerit:  eademjura  pretor,  se  da  al  Ascendiente,  sobre 

prsestantur  parenti,  quee  tribuun-  los  bienes  del  hijo  que  ha  emanci- 
par patrono  i n bonis. liberti.  Et  pr.ae-  pado,  los  mismos  derechos  que  se 

terea  si  impubes  sit  filius,  vel  filia,  atribuyen  al  patrono  sobre  los  bie- 

vel  ceteri,  ipse  parens  ex  manumis-  nes  del  manumitido,  y ademas,  si 

eione  tutelain  ejus  nanciscitur.  este  hijo  es  impúbero,  el  ascendien- 

te se  bulla  revestido  de  la  tutela  por 
la  emancipación,  y 

Imaginarias  venditiones.  El  derecho  primitivo  y la  ley  de  las 
Doce  Tablas  no  daban  al  padre  el  derecho  de  librar  directamente 
al  bijo  de  la  patria  potestad.  No  existia  una  forma  de  manumisión 
para  este  caso  como  para  el  de  la  servidumbre  : fné  preciso,  pues, 
buscar  medios  indirectos  para  conseguirlo.  La  ley  de  las  Doce  Ta- 
blas los  suministró. 

Cuando  un  jefe  de  familia  usaba  del  derecho  que  tenía  de  ven- 
der sus  hijos  (yenumdare¡  manciparé) , trasladando  por  la  venta  su 
propiedad  al  comprador,  no  podia  por  un  orden  regular  tener  po- 

(1)  D,  49.  15,  14,  £,  Pomp, 

(2)  D.  Ib.  f.  26. 

(3)  D.  Ib.  t 19.  § 3. 
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testad  sobre  el  hijo  vendido.  Sin  embargo,  la  ley  de  las  Doce  la- 
bias decía  : « Si  pater  filium  te  venumduit , films  a paire  líber  ag- 
io» ( É.isL  del  der .,  pág.  85).  Lo  que  se  explica  en  este  sentido, 
que  si  el  ciudadano  hecho  propietario  del  hijo  por  la  mancipacioia, 
lo  manumitía , este  hijo  no  se  hacia  sui  juris,  sino  que  recaía  en 
poder  de  su  padre,  que  podía  venderlo  segunda  vez.  Si  el  segundo 
comprador  lo  manumitía,  áun  recaía  de  nuevo  en  poder  de  su  pa- 
dre , que  podía  venderlo  tercera  vez ; y sólo  después  de  esta  ter- 
cera venta  la  patria  potestad  se  concluía  enteramente.  Como  el 
texto  de  la  ley,  en  esta  disposición  absolutamente  especial , no 
hablaba  más  que  del  hijo  (filium),  los  jurisconsultos  no  extendie- 
ron esta  expresión  ni  á las  hijas  ni  á los  nietos  ; y en  cuanto  á és- 
tos, perdía  el  jefe  de  familia  toda  su  potestad  después  de  una  sola 
venta  (1).  ¿En  qué  posición  se  encontraba  el  hijo  vendido,  áun 
después  de  acabarse  completamente  la  patria  potestad?  Sabemos 
que  se  hallaba  en  poder  del  que  lo  habia  comprado  por  mancipa- 
ción (m  mancipio ),  asimilado  en  algún  modo  á un  esclavo  ; pero 
podía  suceder  que  su  señor  lo  manumitiese , y entonces  se  encon- 
traba sui  juris , libre  de  la  patria  potestad  acabada  por  las  ven- 
tas , y libre  del  mancipium  extinguido  por  la  manumisión.  Sólo  el 
manumitente  tenía  sobre  él  derecho  de  patronato  y de  sucesión, 
como  verémos  en  breve  hablando  de  las  manumisiones.  Véase  có- 
mo, según  los  principios  rigorosos  de  las  Doce  Tablas,  los  hijos, 
después  de  una  ó muchas  mancipaciones , seguidas  de  una  ó mu- 
chas manumisiones,  podían  hallarse  sui  juris.  Es  probable  que  al 
principio  estas  mancipaciones  fuesen  reales  ; pero  en  breve  vinie- 
ron á ser  ficticias.  Un  padre  que  quería  hacer  á su  hijo  sui  juris, 
convenia  con  un  amigo  de  emanciparlo,  prometiéndole  éste  manu- 
mitirlo; y estas  mancipaciones  acabaron  por  usarse  comunmente 
de  un  modo  ficticio , y sólo  para  terminar  la  patria  potestad  (2). 
Se  llamó  emancipación  este  acto  compuesto  de  mancipaciones  si- 
muladas y de  manumisiones  intermedias.  Por  lo  demas , las  dife- 
rentes mancipaciones  podían  hacerse  , ya  á la  misma  persona,  ya 
á personas  diferentes,  el  mismo  dia  ó con  algunos  intervalos;  pero 
cuando  eran  ficticias,  se  acostumbraba  hacerlas  consecutivamente 
y á la  misma  persona  (3).  Un  solo  inconveniente  se  ofrecía,  cual 


(1)  Gay.  1.  § 132.— Ulp.  Reg.  T.  10.  § 1. 

(2)  Gay.  1.  § 118. 

(3)  Paul.  Bent.  2.  25.  2.— Gay.  1.  § 132. 
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era  el  que  resultaba  de  que  el  que  hacía  la  adquisición  ficticia  con- 
servase sobre  el  hijo  en  cualidad  de  manumisor  ( manumissor  ex- 
traneus) , derechos  de  patronato,  de  tutela  y de  sucesión.  Para  re- 
mediar esto,  hacía  el  padre  comunmente  la  mancipación  con  la 
cláusula  de  fiducia  ( contracta  fiducia),  que  en  el  sentido  más  es- 
tricto era  una  cláusula  que  se  usaba  á veces , por  la  cual,  manci- 
pando una  cosa,  se  obligaba  al  que  la  adquiría  á devolverla  en  un 
caso  determinado.  Aquí  el  padre  obligaba  á aquel  á quien  transfe- 
ría la  propiedad  de  su  hijo,  á devolvérsela  : <nEa  lege  maneipio 
dedit  ut  sibi  remancipetur » (1),  y entonces  tenía  á su  hijo,  no  in 
patria  potestate,  pues  que  esta  potestad  habia  acabado  por  las  ven- 
tas, sino  in  maneipio;  en  esta  posición  podia  él  mismo  manumi- 
tirle y adquirir  los  derechos  de  tutela  y de  sucesión. — El  nombre 
de  cláusula  de  fiducia,  tomado  en  su  mayor  extensión,  puede  tam- 
bién aplicarse  á la  cláusula  por  la  que  el  padre  obligaba  al  que 
hacía  la  adquisición,  no  á remanciparle  su  hijo,  sino  á manumi- 
tirlo. Si  el  padre  no  ponia  una  de  estas  cláusulas,  al  menos  ponia 
la  otra. 

Ex  imperiali  rescripto . Es  un  modo  de  emancipación  introdu- 
cido por  Anastasio,  que  por  esto  los  comentadores  han  llamado 
emancipación  Anastasia.  Consistia  en  obtener  un  rescripto,  del  em- 
perador que  autorízase  la  emancipación,  y hacer  llegar  este  res- 
cripto á un  magistrado,  en  cuyas  manos  era  depositado  (2). 

Quce  tribuuntur  patrono.  Sustituyendo  Justiniano  la  antigua 
forma  de  emancipación  y la  que  habia  introducido  Anastasio  con 
una  forma  mucho  más  sencilla,  quiso,  sin  embargo,  conservar  á 
este  acto  todos  los  efectos  que  tenía  en  otro  tiempo,  áun  cuando 
la  mancipación  era  hecha  contrata  jidutia  (3).  Véase  por  qué  con- 
cede al  ascendiente  que  mancipa  todos  los  derechos  de  patrono. 

i 

VII.  Admonendi  autem  Bumus,  7.  Debemos  advertir  que  el  que 
liberum  arbilrium  esse  ei  qui  filium  tiene  bajo  su  potestad  un  hijo,  y de 

et  ex  eo  nepotem  vel  neptein,  in  este  hijo  un  nieto  ó una  nieta,  03 

potestate  habebit,  filium  quidem  libre  de  emancipar  al  hijo,  rete- 

potestate  dimitiere,  nepotem  vero  niendo  al  nieto  ó á la  nieta,  y recí- 

v el  neptem  retiñere  ; et  e converso  piucamente,  retener  ai  hijo  emanci- 

filium  quidem  in  potestate  retiñere,  pando  al  nieto  ó á la  i ieta,  ó bien 

nepotem  vero  vel  neptem  manumit-  de  hacerlos  á todos  sui  juris.  Y esto 


(1) .Gay,  1.  § 140. 

(2)  C.8.  49.  5. 

(3)  Inst.  3,  2.  8. 
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tere,  vel  omnes  sui  juriB  efficere.  mismo  juzgamos  decirlo  también 
E adera  et  de  proaepote  et  pronepte  respecto  de  los  biznietos.  f 
dicta  esse  intelligantur.  ' . ■ 


Liberum  arbitrium  esse.  Este  principio  ya  lia  sido  establecido. 
- — La  emancipación  podia  hacerse  en  un  niño  de  cualquiera  edad, 
y aunque  fuese  impúbero,  porque  tenía  por  objeto  sacarlo  del 
poder  paterno,  pero  no  darle  la  facultad  de  gobernarse  solo. — No 
podia  nunca  tener  lugar  contra  la  voluntad  del  niño.  Paulo  dice 
terminantemente  •:  aFiiius  familias  emancipan  invitas  non  eogi- 
tury>  (1).  Esta  regla  se  halla  también  en  una  novela  como  reco- 
nocida incuestionablemente  (2).  Sin  embargo , so  aplicaba  aquí  lo 
que  hemos  dicho  respecto  de  la  adopción ; bastaba  sólo  que  el  niño 
no  se  opusiese. 

Los  efectos  de  la  emancipación  eran  hacer  al  hijo  suijuris;  bajo 
este  aspecto  le  era  ventajosa,  pero  bajo  otros  podia  serle  perjudi- 
cial ; porque  salido  el  hijo  de  su  familia,  todos  sus  vínculos  de  ag- 
nación quedaban  rotos,  sus  hijos,  si  los  tenía,  no  estaban  bajo  su 
potestad,  ni  podian  ya  hallarse  en  ella,  á ménos  que  no  consintie- 
se el  jefe  en  dárselos  en  adopción;  según  el  rigor  estricto  de  las 
leyes,  perdia  sus  derechos  de  sucesión  respecto  de  los  demas  indi- 
viduos de  la  familia  : veremos  en  adelante  cómo  estos  diversos  re- 


sultados se  templaron  por  los  pretores,  por  las  constituciones  im- 
periales y por  Justiniano. 

La  emancipación  no  era  irrevocable.  Podia  revocarse  cuando  el 
hijo  emancipado  se  hiciese  culpable  por  malos  tratamientos  ó in- 


jurias contra  su  padre.  Por  esta 
bajo  la  patria  potestad  (3). 

^ VIII.  Sed  et  si  pater  filium, 
quem  in  potestate  habet,  avo  veí 
proavo  naturali,  secundum  nostras 
constitutiones  euper  his  habitas,  in 
adoptionem  dederit  : id  est , si  hoe 
ipsum  actia  intervenientibus  apnd 
eompetentem  judicem  manifesta- 
verit , praesente  eo  qui  adoptatur, 
et  non  eontradicente,  nec  non  eo 
praesente  qui  adoptat,  solvitur  qui- 
dem  jus  potestatis  patris  naturalis; 
transit  autem  in  hujusmodi  paren- 


revocacion  volvía  i ser  llamado 


8.  Mas  si  el  padre  da  su  hijo  á un 
abuelo  ó bisabuelo  natural,  confor- 
me á nuestras  constituciones , es 
decir , declarándolo  en  un  acto  ante 
el  magistrado  competente , en  pre- 
sencia y sin  oposición  del  adoptado, 
como  también  en  presencia  del 
adoptante,  la  patria  potestad  se  ex- 
tingue en  la  persona  del  padre  na- 
tural, y pasa  al  padre  adoptivo,  para 


(1)  Paul.  Sent.  2.  25.  § 5. 

(2)  Noy.  89.  c.  11.  pr. 

(í)  C.  8.  60. 
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tero  adoptivum,  in  cujue  persona  et  quien  la  adopción,  como  hemos  di- 
adoptionem,  esse  pleniesimam  antea  cho  más  arriba,  es  plenísima,  f 
diximus. 

Todo  esto  nos  es  ya  conocido  por  lo  que  hemos  dicho  sobre  la 
adopción.  En  este  caso  la  patria  potestad  se  extingue;  pero  el  hijo 
no  se  hace  sui  juris , pues  no  hace  más  que  cambiar  de  jefe;  y en 
esto  esta  forma  de  disolución  del  poder  paterno  se  diferencia  de  las 
que  hemos  examinado  hasta  ahora. — Se  puedo,  bajo  este  último 
aspecto,  asimilar  á este  caso  aquel  en  que  un  jefe  de  familia  se  da 
en  adrogacion  : su  patria  potestad  se  disuelve,  pero  sus  hijos 
siguen  bajo  el  poder  de  un  nuevo  padre  de  familia. 

IX.  Illud  autem  seire  oportet,  9.  Conviene  saber  que  si  hallán- 
qnod  si  nurus  tua  ex  filia  tua  con-  dose  tu  nuera  encinta  de  tu  hijo, 

ceperit,  et  filium  postea  emancipa-  has  emancipado  tú  á este  último,  6 
veris,  vel  in  adopíionem  dederis,  los  has  dado  tú  en  adopción,  el 

praegnante  nuru  tua  : nihilominus  hijo  que  ella  da  á luz  nace  siempre 

quod  ex  ea  nascitur  in  potestate  tua  bajo  tu  potestad.  Mas  si  lia  sido 
nascitur.  Quod  si  post  emancipa-  concebido  después  de  la  emancipa- 

tionem  vel  adoptionem  conceptúa  cion  ó después  de  la  adopción,  se 

fuerit,  patrie  sui  emancipati  vel  avi  halla  en  poder  de  su  padre  emanci- 
adoptivi  potestad  subjicitur.  p-ado  ó de  su  abuelo  adoptivo.^ 

Cuando  nn  hijo  casado  en  justas  nupcias  era  emancipado  ó dado 
en  adopción,  su  mujer  lo  seguía  siempre,  ya  sea  que  estuviese  in 
manuj  ya  que  no  estuviese , y esto  porque  el  matrimonio  es  nna 
unión  indivisible.  En  cuanto  á los  hijos,  los  ya  nacidos  ó concebi- 
dos permanecían  en  poder  del  jefe.  Añadimos  los  hijos  concebidos, 
porqne  sabemos  que  en  el  matrimonio  legítimo  los  hijos  siguen  la 
condición  del  padre,  entendida  en  el  momento  de  la  concepción. — 
En  otro  tiempo,  cuando  los  hijos  eran  emancipados  por  mancipa- 
ciones, como  podía  haber  intervalos  de  tiempo  en  estas  mancipa- 
ciones, y un  hijo  haber  sido  concebido  durante  estos  intervalos, 
se  distinguía  si  habían  sido  concebidos  ántes  de  la  última  manci- 
pación, y por  consiguiente  sin  que  se  acabase  la  potestad  del  jefe, 
nacían  bajo  esta  potestad,  ó si  habían  sido  concebidos  después,  en 
cuyo  caso  no  se  hallaban  sometidos  á dicha  potestad  (1). 

X.  Et  quidera  ñeque  naturales  10.  Y por  lo  fiemas,  ni  los  hijos 
liheri,  ñeque  adoptivi,  tillo  pem  naturales  ni  los  adoptivos  tienen  casi 

modo  poeeunt  cogeré  parenteB  de  ningún  modo  para  poder  obligar  á 

poteBtate  sua  eos  dimitiere.  sus  ascendientes  á emanciparlos. 


(1)  Gay.  1.  } 135. 
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Ullo  'pene  modo.  Los  casos  en  que  un  padre  podía  ser  obligado 
á emancipar  á sus  hijos  eran  éstos  : si  había  prostituido  á sus  hi- 
jas ( qui  suis  jíliabus  peccandi  necessitatem  irhponunt)  (1)  ; expues- 
to á sus  hijos  (2) ; contraido  un  matrimonio  incestuoso  (3)  ; y en 
fin,  se  puede  añadir  á éstos  el  caso  en  que  aquel  que  hubiese  sido 
adoptado  cuando  él  era  impúbero,  llegado  á la  pubertad  hiciese 
disolver  por  la  emancipación  la  adopción  que  probaba  serle  des- 
ventajosa. 

CÓMO  SE  ^DISOLVIAN  EL  PODER  MARITAL  ( manus ) Y EL  mancipium . 

Parece  que  el  poder  marital  (manus)  podia  disolverse  áun  du- 
rante el  matrimonio.  ¿Cuál  era  la  forma  de  disolución?  El  manus- 
crito de  Gayo  se  hallaba  demasiado  alterado  en  este  pasaje  para 
que  pudiese  ser  leído  íntegramente.  Esta  forma  era  probablemente 
la  emancipación,  porque  la  mujer  in  manu  era  asimilada  en  cierto 
modo  á una  hija  (4).  Este  poder  se  acababa,  áun  contra  la  volun- 
tad del  marido,  cuando  la  mujer  le  enviaba  el  repudio  y se  divor- 
ciaba. Siendo  consideradas  como  esclavas  las  personas  sometidas 
al  mancipium , se  hacían  sui  juris  cuando  eran  manumitidas  por 
vindicta,  por  censo  ó por  testamento;  pero  las  limitaciones  esta- 
blecidas por  las  leyes  FElia  Sentía  y Furia  Caninia  no  se  aplica- 
ban á aquellas  manumisiones.  Ademas,  en  el  tiempo  en  que  el 
mancipium  había  llegado  á ser  comunmente  ficticio,  teniendo  por 
objeto  hacer  á un  hijo  independiente,  la  voluntad  del  señor  no  po- 
dia impedir  que  el  hijo  que  se  le  hubiese  dado  in  mancipio  no  fue- 
se inscrito  en  el  censo  como  libre  y sui  juris , á ménos  que  la  man- 
cipación no  hubiese  sido  formalmente  hecha  por  causa  noxal  (5). 
— El  que  era  hecho  libre  por  manumisión  del  mancipium,  no  era 
libertino,  sino  ingenuo,  pues  había  nacido  libre  y nunca  había 
sido  esclavo;  sin  embargo,  de  la  misma  manera  que  era  asimilado 
á un  esclavo  (servorum  loco  habetur),  el  que  manumitía  (manumis- 


(1)  C.  11.  40.  8.— 1.  4.13. 

(3)  C.  8.  52,  2.— Nov.  132.  C.  1. 

(3)  Hov.  12.  o.  2. 

(4)  Gay.  1.  § 136. — Véase,  como  poniendo  este  punto  fuera  de  dada,  Ulp.  Eeg.  11.  ¡§  5.— Gay.  1. 
5 156. 

(5)  Gay.  1.  5 138  y sig. 
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sor  extraneus)  era  asimilado  bajo  muchos  aspectos  á un  patrono 
{per  similitudinem  patroni)  , y como  tal  tenía  derechos  de  suce- 
sión (1),  lo  que,  como  veremos  más  adelante,  fue  corregido  por 
el  pretor  (2);  y derechos  de  tutela  : en  este  caso  Ulpiano  y Gayo 
le  llaman  tutor  fiduciarias  (3).  En  cuanto  á la  cuestión  de  saber 
si  los  hijos  del  hombre  sometido  al  mancipium  lo  seguian  después 
de  su  manumisión,  ó quedaban  en  poder  del  señor,  Labeon  la  de- 
cidía por  el  señor;  pero  Gayo  juagaba  que  los  hijos  debían  ser  sai 
juris,  si  el  padre  moría  in  mancipio,  y quedar  sometidos  al  poder 
paterno,  si  el  padre  era  manumitido  (4).  Esta  diferencia  de  dic- 
támenes podía  proceder  de  que  el  mancipium  era  frecuentemente 
real  en  tiempo  de  Labeon,  y casi  siempre  ficticio  en  tiempo  de 
Gayo.  " f 


ACCIONES  RELATIVAS  Á LOS  DERECHOS  DE  FAMILIA. 

Entre  estas  acciones  sólo  indicaremos  aquí  las  más  importantes. 

Relativamente  á la  paternidad  ó á la  patria  potestad:  l.°  La  ac- 
ción de  par  tu  agnoscmdo  se  daba,  ya  durante  el  matrimonio,  ya 
despucs  del  divorcio , á la  mujer  contra  el  marido,  á fin  de  que 
éste  reconociese  y educase  como  á su  hijo  legítimo  al  niño  que 
acababa  ella  de  dar  á luz.  Para  asegurar  más  sus  derechos,  podía 
la  mujer,  cuando  conocía  que  se  hallaba  embarazada  y en  los 
treinta  dias  que  seguian  a.l  divorcio  , anunciar  su  preñez  al  mari- 
do ; éste  tenía  el  derecho  de  enviar  á justificar  dicha  preñez  y po- 
nerla centinelas  para  impedir  un  parto  supuesto  (custodes  mittere ); 
también  podia  disputar  si  el  hijo  habia  sido  concebido  por  obra  su- 
ya.— 2.°  Se  daban  igualmente  acciones  al  padre  contra  un  hijo,  ya 
para  hacer  reconocer  que  era  su  padre,  ya  para  hacer  reconocer 
que.  no  lo  era  ; y al  hijo  contra  un  padre,  ya  para  hacer  reconocer 
que  era  su  hijo,  ya  para  hacer  reconocer  que  no  lo  era  (5).  Nin- 
guna de  estas  acciones  era  admitida  cuando  se  trataba  de  hijos, 
vulgo  concepti  (6). — Otras  acciones  podían  tener  lugar  relativa- 


(1)  Véase  un  fragmento  de  las  Inst.  de  Ulp.,  Iib.  ii,  tit.  De  sxicceesionibus  ab  inUstulis,  § 5. 

(2)  Inst.  3.  9.  3.  ' 

(3)  Ulp.  Reg.  T.  II.  § 5.— Gay.  1.  § 166. 

(4)  Gay.  1.  § 13.5..-  . ..  . , . . . . . . 

(6)  D.  25.  T.  3 y eig. 

(«>  D.  26.  3.  5.  } 4.  f.  Ulp.  ■ ..c  - ; : - 


TÍT.  XIII.  DE  LAS  TUTELAS.  165 

mente,  no  á la  paternidad,  sino  á la  patria  potestad,  obrando  el 
padre  para  hacer  reconocer  que  su  hijo  se  hallaba  bajo  3u  potestad 
ó no  ; ó bien  obrando  el  hijo  para  hacer  reconocer  que  era  suiju- 
ris  ó no. — Todas  estas  acciones  estaban  en  la  clase  de  las  que  se 
llamaban  prejudiciales ; cualidad  propia  de  ciertas  acciones,  que 
explicarémos  en  adelante  (1). — Bajo  otro  aspecto,  cuando  un  pa- 
dre quería  reclamar  su  hijo  de  un  extranjero,  lo  hacía  antigua- 
mente por  una  vindicatio , como  cosa  que  le  pertenecía ; pero  el 
pretor  le  dió  forma  especial  de  obrar  (2). 

Relativamente  el  mancipiurn , debía  tener  acciones  análogas  á 
las  que  existían  respecto  de  los  esclavos  ó manumitidos,  pero  no 
encontramos  nada  que  especialmente  se  refiera  á este  objeto  en  los 
fragmentos  de  los  autores  antiguos,  y en  tiempo  de  Justiniano 
toda  esta  parte  había  completamente  desaparecido. 

No  hablarémos  de  las  acciones  relativas  á los  bienes,  como  la 
que  después  de  la  disolución  del  matrimonio  se  daba  á la  mujer  ó 
á sus  herederos  para  obtener  la  restitución  de  la  dote  (reí  auxoriae 
actio ) : cuando  especialmente  tratemos  de  las  acciones , las  expli- 
carémos circunstanciadamente.  Nada  dirémos  tampoco  de  las  acu- 
saciones criminales  contra  los  culpables  de  stuprum , adulterio  ó 
incesto ; esta  materia  queda  para  el  último  título  de  las  Institu- 


TÍTULO  XIII. 

y 

DE  LAS  TUTELAS. 

Pasemos  ahora  á otra  división  de 
personas.  Porque  entre  aquellas  que 
no  se  hallan  bajo  la  potestad  de  otro, 
unas  están  en  tutela  ó cúratela,  y 
otras  no  se  hallan  sometidas  á nin- 
guno de  estos  derechos.  Ocupémonos, 
pues,  de  las  que  se  hallan  bajo  tute- 
la ó cúratela.  De  esta  manera  sabre- 
mos cuáles  son  las  que  se  hallan  en 
este  caso.  Y primeramente  tratemos 
de  las  que  se  hallan  en  tutela./ 

Después  de  haber  examinado  las  personas  con  relación  á su  po- 
sición privada  en  el  Estado  y en  las  familias,  vamos  á estudiarlas 


Transeamus  nunc  ad  liam  divieio- 
nem  personarum.  Kam  ex  bis  perso- 
nis  quas  in  potestate  non  sunt,  quae- 
dam  vel  in  tutela  sunt  vel  in  cura- 
tione,  qusedam  neutro  jure  tenentur. 
Videamus  ergo  de  bis  quse  in  tutela 
vel  in  curatione  sunt.  Ita  enim  intel- 
ligemus  costeras  personas,  quge  neu- 
tro jure  tenentur.  Ac  prius  dispicia- 
mus  de  bis  quas  in  tutela  -sunt. 


(1)  Inst.  4.  6.  13. 

(2)  D.  6.  1.  De  rei  vindic.  1.  § 2.  fr.  Ul.— 43.  T.  30.  De  Uberis  ezhibendis. 
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con  relación  á la  capacidad  ó incapacidad  en  que  pueden  estar  para 
gobernarse  y defenderse.  En  efecto,  causas  generales,  como  la  de- 
bilidad de  la  edad  ó del  sexo,  ó causas  particulares,  como  la  demen- 
cia ó una  prolongada  enfermedad , pueden  poner  á las  personas  en 
tal  estado  que  necesiten  de  un  protector.  Entonces  corresponde  á 
las  leyes  el  dárselo.  Veamos  cómo  las  de  los  romanos  habían  pro- 
visto á esta  necesidad.  Siendo  las  personas  alieni  juris  propiedad 
del  jefe  á que  se  hallaban  sometidas , correspondia  á este  jefe  pro- 
pietario dirigirlas  y defenderlas  : así , por  incapaces  que  ellas  fue- 
sen, hallaban  estas  personas  la  protección  que  les  era  necésaria  en 
el  poder  á que  se  hallaban  sometidas  : la  ley  no  tenía  que  ocupar- 
se de  un  modo  especial  en  su  defensa , y todo  lo  que  vamos  á de- 
cir les  era  absolutamente  extraño  ; pero  los  que  eran  sui  juris,  ha- 
llándose al  frente  de  una  familia  y siendo  dueños  de  sí  mismos  y 
de  sus  bienes , tenían  indispensablemente  necesidad  de  que  la  ley 
atendiese  á sus  intereses,  cuando  se  hallaban  en  la  imposibilidad 
de  hacerlo  por  sí  mismos.  Esto  fué  lo  que  se  hizo  , poniéndolos, 
según  los  casos,  en  tutela  ó en  cúratela.  Estas  Instituciones  fue- 
ron inspiradas  por  la  naturaleza  misma  de  las  cosas , y comunes 
generalmente  á todos  los  pueblos  (1)  ; la  ley  romana  se  apoderó 
de  ellas,  las  revistió  de  su  carácter  particular,  y fueron  colocadas 
en  el  derecho  propio  de.  los  ciudadanos  solamente. 

Las  causas  generales  que  por  la  ley  romana  hacían  á las  per- 
sonas incapaces  de  ejercer  sus  derechos,  eran  la  debilidad  de  la 
edad  en  los  impúberos  , y la  del  sexo  en  las  mujeres  : las  causas 
particulares  que  podían  hacer  incapaz  á un  hombre,  y no  á otro, 
eran,  por  ejemplo,  la  demencia,  hallarse  furioso  , la  prodigalidad, 
etc.  En  el  primer  caso  había  lugar  á la  tutela,  y en  el  segundo 
á la  cúratela  : conforme  á las  Instituciones , nos  ocupar émos  pri- 
mero en  la  tutela.  — Se  daban , pues , tutores  á los  impúberos 
y á las  mujeres  de  cualquiera  edad  que  fuesen  (2).  Sin  embargo, 
la  tutela  perpetua  de  las  mujeres  cayó  sucesivamente  en  desuso, 
sin  que  en  tiempo  de  Justiniano  quedase  de  ella  el  menor  vestigio. 
Darémos  una  idea  de  la  misma;  pero  para  no  mezclar  la  legisla- 
ción existente  con  la  derogada , trataremos  primero  de  la  tutela  de 
los  impúberos  y con  separación  do  la  de  las  mujeres. 


(1)  Gay.  1.  §189. 

(2)  Tatures  constituuntur  tam  masculis  quarn  feminis : sed  masculis  quidem  impuberibus  dumta- 

xat feninii  autem  tam  impuberibtu  quarn  puberibus  (ULp.  Eeg.  11.  § 1). 
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A.  Est  antena  tutela,  ut  Servius  de- 
finivit,  vis  ac  potes  tas  in  capite  libero 
ad  tuendum  eum  qui  propter  aitatem 
se  defendere  nequit,  jure  civili  data 
ácpermissa. 


1.  La  tutela  es,  según  la  definió 
Servio,  la  fuerza  y el  poder  m una 
cabeza  libre , dada  y permitida  por  el 
derecho  civil , para  proteger  á aquel 
que  por  causa  de  su  edad  no  puede 
defenderse  á sí  mismo.  / 


Casi  todos  los  términos  de  esta  definición  han  dado  materia  á 
comentarios  : olios  indican  todos  los  caractéres  esenciales  de  la  tu- 
tela. 

Vis  ac  potestas.  Unos  han  visto  en  la  palabra  vis  la  autoridad 
sobre  la  persona  del  pupilo , j en  potestas  la  autoridad  sobre  los 
bienes  : otros  en  vis,  el  poder  que  tiene  el  tutor  de  obrar  por  sí 
mismo,  y en  potestas,  el  derecho  que  tiene  para  autorizar  los  actos 
del  pupilo  : áun  hay  algunos  para  quienes  vis  indica  la  coacción 
ejercida  sobre  el  tutor,  que  contra  su  voluntad  está  obligado  á ha- 
cerse cargo  de  la  tutela  j pero,  por  el  simple  conocimiento  del  estilo 
de  las  leyes  romanas,  se  convencerá  cualquiera  de  que  en  estas  le- 
yes las  palabras  vis  de  potestas  iban  comunmente  juntas,  según  ha 
observado  Vinnio,  el  cual  cita  pasajes  del  Digesto,  de  la  Instituía 
y del  Código , en  que  estas  palabra^,  se  encuentran  reunidas  (1). 
Así  formaban  un  pleonasmo , lo  que  es  incontestable.  Sin  embar- 
go, yo' añadiré  que  aquí  este  pleonasmo  podría  no  ser  enteramen- 
te inútil,  porque  existían  ciertas  tutelas  de  mujeres,  en  las  cuales 
el  tutor  no  tenía,  por  decirlo  así,  más  que  una  potestad  sin  fuerza, 
pues  sólo  daba  su  autorización  pro  forma,  y no  podia  rehusarla, 
de  tal  modo,  que  Gayo  observa  en  esta  ocasión , que  si  este  tutor 
fuese  un  patrono  ó un  ascendiente , no  se  le  podia  obligar  á dar  su 
autorización,  y que  su  tutela  tenía  alguna  fuerza  : «Legitimes  tu- 
teles vim  aliquam  habeve  intelliguntur » (2).  Esto  puede  ayudarnos 
a comprender  la  extensión  de  esta  expresión  tutela  est  vis  ac  potes- 
las.  Por  supuesto,  poesías  no  es  aquí  más  que  una  expresión  to- 
mada en  el  sentido  general  de  la  lengua  romana,  y de  ningún 
modo  la  palabra  jurídica  potestas , que  designa  especialmente  el 
poder  dominical  ó paterno. 

In  capite  libero . Con  esta  expresión  se  designa  comunmente  una 


(1)  Scire  leges  non  hoc  est,  verba  earum  tenere,  sed  vim  ac  potestatem  (D.  1.  3.  17). — Inst.  4.  15.  3: 
aEjusque  ( interdicti ) vis  et  potestas  ftoc  est.  I»  — C.  4.  3G.  7. — A fiad  ase  Gay.  1.  § 22,  hablando  de  les 
metales  empleados  primitivamente  en  las  negociaciones:  «.Eorwnque  nummorvm  vis  et  potestas 
non  in  numero  erat,  sed  in  pondere.» 

(2)  Gay,  1.  § 192. 
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persona  no  esclava;  pero  tiene  aquí  un  sentido  más  lato,  pues  indi- 
ca una  persona  libre  de  toda  potestad , mi  juris , sin  cuya  cualidad 
no  se  puede  estar  en  tutela.  Js  o diremos  que  se  aplique  también  al 
tutor  y que  signifique  que  se  ha  dado  potestad  á una  cabeza  libre 
sobre  otra  cabeza  libre.  La  construcción  de  la  frase  y el  razona- 
miento se  oponen  á este  doble  sentido.  Para  ser  tutor  es  preciso  á 
la  verdad  no  ser  esclavo ; pero  no  es  necesario  ser  sui  juris. 

Ad  tuendurn.  La  potestad  del  tutor  es  principalmente  de  protec- 
ción, y en  el  ínteres  del  pupilo , diferente  en  esto  de  las  verdade- 
ras potestades,  potestas,  manus,  mancipium,  tiene  por  objeto  defen- 
der la  persona  y los  bienes  del  impúbero.  No  se  le  dan  al  tutor  los  ' 
derechos  de  este  último , ni  se  le  traslada  su  propiedad , sino  sólo 
se  le  confia  el  cuidado  de  velar  en  su  conservación  y ejercicio. 

Propter  cetatem.  En  tiempo  de  Justiniano  no  existia  ya  la  tutela 
por  motivo  del  sexo. 

Jure  civili.  La  expresión  jus  civile  tiene,  como  ya  hemos  dicho, 
dos  significaciones.  Designa  á veces  el  derecho  propio  de  los  ciu- 
dadanos solamente,  en  oposición  al  derecho  de  gentes ; y á veces  el 
derecho  establecido  por  la  potestad  legislativa,  en  oposición  al  de- 
recho pretoriano.  Uno  y otro  sentido  son  aplicables  á la  tutela; 
porque  por  una  parte  sólo  los  ciudadanos  pueden  ser  tutores  ó re- 
cibir tutores  según  la  ley  romana;  y por  otra¿  la  tutela  ha  sido 
introducida  y arreglada,  no  por  los  pretores,  sino  por  leyes, 
por  senado-consultos  y por  el  uso  ( legibus , senatus-consultis , mo- 
ribus ) (1). 

Pata  ac  permissa.  A veces  la  tutela  se  da  por  la  misma  ley  : tal 
es  la  deferida  de  derecho  á los  agnados ; no  puede  negarse  que  no 
sea  jure  civili  data  (2);  otras  veces  sólo  se  permite  la  tutela,  como 
la  que  la  ley  permite  que  el  jefe  de  familia  dé  por  testamento ; es 
cierto  que  es  jure  civili  permissa  (3).  A esta  diferencia  puede  refe- 
rirse la  expresión  del  texto  data  ac  permissa,  aunque,  sin  embargo, 
ni  los  juriconsultos  romanos,  ni  Teófilo  en  su  paráfrasis,  muestran 
atribuirles  un  sentido  especial  y distinto.  También  es  un  pleonasmo. 
f 

II.  Tutores  autem  sunt,  qui  eam  2.  Son  tutores  los  que  tienen  este 
yim  ac  potestatem  liabent , exque  poder  y esta  autoridad,  y cuyo  nom- 

jpsa  re  nornen  ceperunt  : itaque  ap-  bre  lo  tomaron  de  la  misma  cosa; 


(1)  TJlp.  Reg.  11.  5 3. 

(2)  D.  26.  4. 1 y 5.  f.  TJlp. 

(3)  D¿  26.  2. 1.  f.  Gay. 
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pellaritur  tutores,  quasi  tuítores  at-  así  se  llaman  tutores,  es  decir,  como 

que  defensores ; sicut  reditui  dicuu*  protectores  y defensores,  como  se 

tur,  qui  redes  tuentur.  llaman  ceditui  los  que  cuidan  de  los 

edificios.  / 

Después  de  estas  ideas  generales  pasan  las  Instituciones  á expo- 
ner diversas  especies  de  tutela.  No  investigarémos  aquí  cuántas  de 
estas  últimas  formaban;  pero  dejando  á un  lado  esta  cuestión,  las 
examinaremos  sucesivamente  unas  después  de  otras,  siguiendo  el 
texto,  y principiando  primero  por  la  que  se  daba  por  testamento. 
Esta  tutela  se  llamaba  testamentaria  ( testamentaria  tutela );  y los 
tutores  dados  de  esta  manera , tutores  testamentarios  ( testamenta- 
ra tutores ) (1).  Encontramos  en  Gayo  y en  Ulpiano  quo  estos 
tutores  tomaban  también  el  nombre  de  tutores  dativos  ( tutores 
dativi ),  cuando  habían  sido  dados  nominalmente,  es  decir,  cuando 
especialmente  habian  sido  designados  en  el  testamento  (2).  Pero 
esta-  denominación,  menos  general  que  la  otra,  se  asociaba  princi- 
palmente á una  particularidad  de  la  tutela  de  las  mujeres,  que 
examinarémos  al  tratar  esta  materia. 


/ III.  Permissum  est  itaque  paren- 
tibus,  liberis  impuberibus  quos  in 
potestate  habent,  testamento  tutores 
daré.  Et  hoe  in  filies  filiasque  pro- 
cedit  omnímodo  : nepotibus  vero, 
neptibusque,  ita  demum  parentes 
possunt  testamento  tutores  daré,  si 
post  inortem  eorum  iu  patris  sui  po- 
testatem  non  sunt  recasuri.  Itaque, 
si  filius  tuus  mortis  ture  tempore  iu 
potestate  tua  sit,  nepotes  es  eo  non 
poterunt  ex  testamento  tuo  tutorem 
babero,  quamvis  in  potestate  tua 
fuerint,  seilicet  quia,  mortuo  te,  in 
p'otestatem  patris  sui  recasuri  sunt. 


3.  Es  permitido  á los  ascendientes 
dar  por  testamento  tutores  á los  hijos 
impúberos  que  se  hallen  bajo  su  po- 
testad, y esto  sin  distinción  de  hijos 
ni  de  hijas.  Pero  no  pueden  darlos  á 
los  nietos  ni  á las  nietas,  sino  cuan- 
do éstos,  después  de  la  muerte  de  su 
abuelo,  no  deban  pasar  á poder  del 
padre.  Si,  pues,  en  el  momento  de  tu 
muerte  se  halla  tu  hijo  bajo  tu  po- 
testad , tus  nietos  habidos  de  aquél 
no  podrán  recibir  tutores  por  testa- 
mento, aunque  se  hallen  bajo,  tu  po- 
testad, porque,  muerto  tú,  deben  pa- 
sar bajo  la  potestad  de  su  padre. 


La  tutela  testamentaria  se  hallaba  autorizada  por  la  ley  de  las 
Doce  Tablas,  en  estos  términos  : Uti  legassit  super  pecunia  tutelare 
su  ce  reí,  ita  jus  esto  ( Hist . del  der .,  p.  86)  (3).  Era  antepuesta  á 
todas  las  tutelas,  porque  sólo  cuando  no  había  tutor  testamentario 
se  recurría  á los  otros.  Es  menester  examinar  : quién  puede  nom- 
brar el  tutor  por  testamento;  á quién  se  le  puede  nombrar;  quiénes 


(1)  D.  26.  2. 11.  princ.  §§  1 y *4.— 4G.  3.  14.  § 6.  f.  Ulp. 

(2)  Vocantur  autem  hi  qui  nominatim  testamento  tutores  dantur,  dativi  (Gay,  1,§  154.) — Testa- 
mento quoque  nominatim  tutores  tutores  dativi  appellantur  (Ulp.  Reg.  11.  14). 

(3)  Ulp.  Reg.  11.5  14, 
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pueden  ser  nombrados,  y cómo  debe  hacerse  el  nombramiento. 
Las  dos  primeras  cuestiones  se  tratan  en  este  título,  y las  dos 
últimas  en  el  siguiente. — Sólo  el  jefe  de  familia  puede  nombrar  el 
tutor  por  testamento , y de  él  habla  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  que 
acabamos  de  citar.  Sólo  pueden  nombrar  un  tutor  á los  hijos  que 
tienen  bajo  su  poder  : por  eso  se  encuentra  en  la  ley  esta  expresión 
notable,  tutelare  suco  rei , para  decir  la  tutela  de  las  personas  que 
le  pertenecen ; pero  no  basta  que  los  hijos  estén  en  poder  del  tes- 
tador ; es  necesario  que  á la  muerte  de  éste  tengan  necesidad  de 
un  tutor,  es  decir,  que  sean  impúberos  y sui  juris;  esto  hace  repe- 
tir en  las  Instituciones  las  observaciones  que  se  han  hecho  ántes, 
cuando  se  trataba  de  determinar  cuáles  son  los  hijos  que  á la 
muerte  del  jefe  se  hacen  sui  juris. 


/iV.  Cum  autem  in  compluribus 
aliis  causis  postumi  pro  jam  natis 
habentur  et  in  hac  causa  placuit  non 
minus  postumis  quam  jam  natis  tes- 
tamento tutores  dari  posee,  si  modo 
in  ea  causa  sint,  ut  si  vivís  parenti- 
bus  nascerentur , sui  heredes,  et  in 
potestate  eorum,  íierent. 


4.  De  la  misma  manera  que  en 
otros  muchos  casos  son  considerados 
los  póstumos  como  nacidos,  igual- 
mente se  ha  decidido  aquí  que  po- 
drán, lo  mismo  que  los  hijos  ya  na- 
cidos, recibir  tutores  por  testamento, 
con  tal,  sin  embargo,  que  se  hallen 
en  una  posición  tal  que,  si  fuesen 
nacidos  en  vida  de  sus  ascendientes, 
habrían  sido  herederos  suyos  y estado 
bajo  su  potestad.  / 


In  compluribus  aliis  causis. — En  el  sentido  más  general  las  pa- 
labras hijo  postumo  significan  hijo  nacido  después  de  la  muerte. 
Se  debe  indicar  á la  muerte  de  qué  persona  se  compara  el  naci- 
miento de  este  hijo;  porque  puede  ser  postumo  con  relación  á su 
abuelo,  á su  tio,  á su  hermano,  á su  padre,  según  que  ha  nacido 
después  de  la  muerte  de  uno  ó de  otro.  En  un  sentido  particular 
se  entiende  por  póstumo , sin  otra  designación,  al  hijo  nacido  des- 
pués de  la  muerte  de  su  padre. — El  póstumo,  ya  concebido,  no  ha 
sido  nunca  para  las  personas  muertas  ántes  de  su  nacimiento,  sino 
un  sér  incierto,  y como  tal,  según  el  antiguo  derecho  romano,  no 
podia  recibir  por  el  testamento  de  aquellos  de  quienes  era  póstu- 
mo, ni  tutor,  ni  legados,  ni  herencia  (1).  Este  derecho  primitivo 
fué  modificado  en  un  solo  punto ; cuando  moría  un  jefe  de  familia 
dejando  un  hijo  únicamente  concebido,  el  cual,  si  ya  hubiese  na- 


cí) Gay.  2.  § 241.—  Ae  neheres  quiflem  potest  instituí  postumtts  alienta;  est  enim  incerta, persona 
(Ib.  § 242.— Instit.  2.  20.  26). 
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cido,  habría  sido  su  heredero,  pareció  demasiado  rigoroso  despo- 
jar á este  postumo  de  la  herencia  paterna  porque  hubiese  nacido 
después  de  muerto  su  padre,  y fué  considerado  como  si  hubiese 
nacido  en  vida  de  éste.  Así  es  que  fué  llamado  á la  herencia  legi- 
tima , y que  fué  permitido  al  jefe  instituirlo  heredero  en  su  testa- 
mento ó desheredarle '(1);  darle  un  legado  y nombrarle  un  tutor: 
por  eso  decía  Gayo  en  sus  comentarios,  que  para  el  nombramiento 
de  un  tutor  y para  otras  muchas  cosas  (in  cumpluribus  aliis  cau- 
sis),  se  consideraba  al  hijo  postumo  como  nacido  (2).  Estas  ex- 
presiones han  sido  trasladadas  á las  Instituciones,  donde  tienen  un 
sentido  todavía  más  lato ; porque  Justiniano  dio  á los  postumos  el 
derecho  de  recibir  de  todo  el  mundo  por  testamento,  considerándo- 
los como  nacidos,  no  sólo  con  relación  al  jefe  de  quien  habrían 
debido  heredar,  sino  con  relación  á todas  las  demas  personas  (3). 

Sui  heredes.  Se  llaman  herederos  suyos  (sui  heredes ) en  el  orden 
ah  instestato,  los  hijos  que  cu  la  familia,  no  hallándose  precedidos 
por  nadie,  debían  á la  muerte  del  jefe  ser  suijuris;  la  ley  les  daba 
la  herencia.  Para  que  el  postumo  pudiese  recibir  un  tutor  del  jefe 
de  familia  que  se  hallaba  cu  el  artículo  de  la  muerte,  era  preciso 
cfue,  reputándolo  como  nacido  en  el  momento  de  esta  muerte,  se 
hallase  en  esta  posición.  Un  ejemplo  explicará  esta  regla*  Un  abue- 
lo tiene  bajo  su  potestad  á'  su  hijo  casado,  cuya  mujer  se  encuen- 
tra embarazada,*  durante  el  embarazo  muere  el  abuelo,  dejando  á 
su  hijo  por  jefe  de  la  familia  y heredero  suyo;  muere  este  hijo 
algún  tiempo  después,  y también  durante  el  embarazo  de  su  mujer; 
en  fin , nace  el  nieto,  y como  viene  á ser  postumo  con  respecto  á 
su  padre  y á su  abuelo,  nace  suijuris  y con  necesidad  de  un  tutor. 
¿Ha  podido  recibirlo  por  el  testamento  de  su  abuelo?  No,  porque 
suponiéndolo  nacido  á la  muerte  de  éste,  no  habría  sido  sui  juris 
y heredero  suyo,  pues  era  precedido  por  su  padre,  bajo  cuya  po- 
testad pasó  en  algún  modo,  aunque  todavía  no  estuviese  más  que 
concebido.  Pero  ha  podido  recibir  un  tutor  por  el  testamento  del 

(1)  Gay.  2.  § 130,  — Inst.  2.  13,  1. 

(2)  Gay.  1.  § 147. 

(3)  Instit.  2.  20.  26  y 28. — Es  preciso  observar  las  dos  reglas  siguientes  : cuando  se  tratase  de 
un  hijo  coneeb  do,  para  defender  sus  intereses,  para  impedir  que  padeciesen  sus  derechos,  se.obraba 
como  si  este  hito  hubiese  ya  nacido  ; qui  in  útero  est,  perinde  ac  si  in  rebus  humanís  esset  custoditur, 
quotiens  de  commodis  ipsius  parlus  qucnritur  (D.  1.5.  7.  f.  Paul).  Pero  cuando  se  ti  ataba  de  un 
póstnmo,  es  decir,  de  un  hijo  concebido,  y considerado  con  relación  á una  persona  muerta  dntes 
de  su  nacimiento,  no  era,,  hasta  Justiniano,  reputado  nacido  sino  relativamente  ai  jefa  de  quien 
debía  heredar. 
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padre,  porque  reputándolo  ya  nacido  al  tiempo  de  su  muerte,  era 
por  esto  mismo  suijuris  et  suits  heves. — Por  lo  demas,  es  menester 
guardarse  bien  de  inferir  dé  esto  que  el  hijo  deba  necesariamente 
ser  heredero  para  que  el  padre  pueda  darle  un  tutor  por  testamen- 
to. Sólo  á su  patria  potestad  debe  el  jefe  la  potestad  de  nombrar 
tutor.  Podría  en  su  testamento  privar  á sus  hijos  de  toda  sucesión, 
desheredándoles,  y sin  embargo  designarles  un  tutor  (1).  Así  en 
esta  máxina  de  Q.  M.  Scevola  :•  Nenio  pote st  tutorem  daré  cuiquam , 
nisi  ei  quem'in  sais  heredibus , curn  moritur  habuity  habiturusve  esset, 
si  vixisset  (2),  se  ha  querido  explicar  por  estas  palabra,  suis  here- 
dibus, que  no  se  puede  dar  un  tutor  sino  á los  hijos  que  no  son 
precedidos  por  nadie  en  la  familia,  y que  la  ley,  por  consiguiente, 
pone  entre  los  herederos  suyos. 


/y.  Sed  si  emancipator  filio  tutor  5.  Mas  si  ha  sido  dado  tutor  por 
a patre  testamento  datus  fuerit,  con-  testamento  del  padre  á un  hijo 
firmandus  est  ex  sententia  praesidis  emancipado,  debe  ser  confirmado  por 
omnímodo,  id  est,  sine  inquisitione.  sentencia  del  presidente  en  todos 

los  casos,  y por  consiguiente,  sin 
sumaria  investigación.  r- 

Confirmandus  est.  din  muchos  casos  en  que  el  nombramiento  de 
tutor  era  nulo  según  el  derecho,  debía  aquél,  sin  embargo,  ser  con- 
firmado por  el  magistrado.  Un  título  especial  se  halla  dedicado  á 
esta  materia  en  el  Digesto  y en  el  Código , de  confirmando  tutore 
vel  cur adore  (3).  Si  el  padre  ha  dado  el  tutor  en  un  testamento  ó 
en  un  codicilo  no  válido,  si  lo  lia  dado  á un  hijo  emancipado  sobre 
el  cual  no  tenía  patria  potestad,  ó á un  hijo  natural,  con  tal  que 
en  este  caso  le  haya  dejado  algunos  bienes  (4) : si  la  madre , un 
patrono  ó un  extranjero  han  dado  tutor  por  testamento  á un  hijo 
que  han  instituido  heredero  (5)  : en  todos  estos  casos,  aunque 
según  el  derecho  estricto  no  sea  el  tutor  válidamente  dado,  el  ma- 
gistrado lo  confirma  sin  sumaria  información,  cuando  ha  sido  dado 
por  el  padre,  y si  lo  ha  sido  por  cualquier  otra  persona,  con  suma- 
ria , es  decir,  averiguando,  segnn  la  fortuna,  la  probidad  y aptitud 
del  tutor,  si  podrá  desempeñar  bien  el  cargo  que  se  le  confia  (6). 


(1)  D.  26.  2.  4.  f.  Modest.— Ib.  fr.  31. 

(2)  D.  50.  17.  73.  § 1. 

(3)  D.  26.  3.— C.  5.  29. 

(4)  D.  26.  3.  1.  § 1.— Ib.  fr.  3 y 7.— G.  5.  29.  4. 

(5)  D.  26.  2.  4. — O.  5.28.  4.— D.  26.  3.  1.  § 1.— Ib.  fr.  4. 

(6)  D.  26.  2. 1.  § 2.— Teof.  h.  p. 
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TITULUS  XIV.  TÍTULO  XIV. 

QUI  TESTAMENTO  TUTORES  DARI  QUIÉN  PUEDE  SER  NOMBRADO  TUTOR 

POSSUNT.  POR  TESTAMENTO. 

Es  evidente , por  primer  principio,  que  no  se  podia  nombrar  tu- 
tor por  testamento  sino  á personas  á quienes  fuese  permitido  ha- 
cer entrar  en  la  confección  de  semejante  acto,  que  pudiese  tomar 
por  objeto  de  una  disposición  testamentaria,  ó,  para  explicarnos 
como  los  romanos , á aquellos  con  quienes  se  tuviese  facción  de 
testamento  : Testamento  tutores  hi  dari  possunt , cum  quibus  testa- 
menti  factio  est . — Cum  quibus  testamenti  faeiendi  jus  est  (1).  Así 
por  esto  se  hallaban  excluidos  todos  los  extranjeros,  porque  no  se 
tenía  con  ellos  facción  de  testamento.  Pero  ¿esta  condición' gene- 
ral bastaba,  y toda  persona  capaz  de  figurar  en  un  testamento  co- 
mo heredero  ó como  legatario,  podia  figurar  en  él  como  tutor? 
Las  mujeres,  los  hijos  de  familia,  los  esclavos,  los  furiosos  y lo» 
impúberes  pueden  recibir  un  legado  y una  herencia;  ¿y  podrá» 
recibir  una  tutela?  Las  Instituciones  examinan  sucesivamente  el 
nombramiento  de  estas  diversas  personas. 

Las  mujeres  no  podían  ser  llamadas  á la  tutela,  que  era  una 
carga  pública  bajo  ciertos  aspectos,  y que  se  hallaba  reservada  á 
los  hombres  únicamente  (2).  No  habia  excepción  sino  respecto  de 
aquellas  que  obtenian  del  príncipe  permiso  para  administrar  la  tu- 
tela de  sus  propios  hijos  (3). 

/ Dari  autern  potest  tutor  non  so-  Se  puede  nombrar  tutor  no  sólo 
lum  pater  familias  , sed  etiam  filius  al  padre  de  familia,  sino  también 

familias.  al  hijo  de  familia.  ^ 

Si  el  hijo  de  familia  se  hallaba  sometido  á su  padre,  era  á causa 
del  carácter  particular  de  la  patria  potestad  entre  los  romanos , y 
no  por  ninguna  incapacidad.  Podia  desempeñar  todos  los  cargos 
públicos,  cuando  tuviese  la  edad  competente,  y lo  mismo  sucedía 
respecto  de  la  tutela  (4). 


(1)  D.  26.  2.  21.  f.  raul.— Ulp,  Reg.  II.  J 15. 

(2)  D.  26.  2.  26.  f.  Papin. 

(3)  D.  26.  I.  18.  £.  Nerat. 

(4)  D.  1.  6.  9.  f.  Pomp, 
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X I.  Sed  et  servus  propriug  testa- 
mento ctim  libértate  recte  tutor  da- 
ri  potest.  Sed  scienduoi  est,  eum  et 
sine  libértate  tutorem  datum,  tacite 
libértate  directam  accepisse  videri, 
et  per  hoc  recte  tutorem  esse.  Plañe 
ei  per  errorem,  quasi  líber  tutor  da- 
tus  sit , aliud  diceudum  est.  Servus 
autem  alienes  puré  inutiliter  testa- 
mento datur  tutor  ; sed  ita  cura  líber 
erit , utiliter  datur  : proprius  autem 
servus  inutiliter  eo  modo  tutor  da- 
tur. 


1.  También  puede  ser  nombrado 
válidamente  tutor  por  testamento 
su  propio  esclavo  manumitiéndole. 
Pero  conviene  saber  que  ánn  en  el 
caso  en  que  se  le  ha  nombrado  tutor 
sin  manumitirlo,  se  reputa  haber 
tácitamente  la  libertad  directa,  y 
por  esto  recibe  válidamente  la  tute- 
la. Sin  embargo,  de  otra  manera  se- 
ría si  se  le  hubiese  nombrado  tutor 
por  error,  creyéndole  libre.  En 
cuanto  al  esclavo  de  otro , no  se 
puede  en  su  testamento  darle  por 
ímíox' pura  y simplemente , sino  con 
la  condición  de  cuando  sea  libre  : 
si  se  nombrase  así  á su  propio  es- 
clavo, el  nombramiento  sería  inútil./ 


Tacite  libertatem  directam.  Los  esclavos  eran  incapaces  de  des- 
empeñar ningún  cargo ; si  se  les  cpieria  nombrar  tutores,  era  pre- 
ciso manumitirlos  ántes.  Hubo  un  tiempo  en  que  se  les  nombraba 
tutores  sin  manumisión,  y es  cierto  que  los  principios  rigorosos 
del  derecho  primitivo  se  oponían  á la  validez  de  este  nombramien- 
to, y que  ba  debido  existir  una  época  en  que  fuese  radicalmente 
nulo.  Sin  embargo,  cuando  se  relajó  el  rigor  de  los  primeros  prin- 
cipios, pudo  modificarse  esta  máxima  en  favor  de  la  libertad  y de 
los  pupilos  (et  libertatis  et  pupillorum  favore).  Hallamos  en  el  Di- 
gesto  un  fragmento  de  Paulo , que  por  sólo  el  hecho  de  que  el  es- 
clavo ha  sido  nombrado  tutor,  decide  que  debe  tener  la  libertad 
directa  (1).  Esta  opinión  no  debía  estar  umversalmente  adoptada 
y completamente  establecida,  porque  cerca  de  40  años  después  los 
emperadores  Valeriano  y Galieno  dicen  en  un  rescripto  que  en 
este  caso  es  cosa  recibida  que  el  esclavo  tenga  libertad  fideicomi- 
saria (2).  Justiniano  sanciona  en  este  lugar  la  opinión  de  Paulo. 
Entre  la  libertad  directa  y la  libertad  fideicomisaria  hay,  como 
sabemos,  una  diferencia  principal,  cual  es,  que  la  primera  la  ad- 
quiere el  esclavo  de  pleno  derecho , después  de  la  aceptación  de  la 
herencia,  miéntras  la  segunda  no  la  adquiere  sino  cuando  el  here- 
dero lo  ha.  manumitido. 

Purce  inutiliter  testamento  datur.  Una  disposición  es  pura  y 
simple  cuando  no  se  le  pone  ninguna  condición,  ninguna  modifi- 
cación. íío  se  podía  manumitir  pura  y simplemente  al  esclavo  de 


(1)  D.  2S.  2.  32.  $ 3.  £ Paul. 

(2)  C.  7.  i.  9. 
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otro,  pero  sí  se  podía  por  fideicomiso  (1) ; la  tutela  debía  seguir  la 
misma  regla,  pues  no  podia  existir  sin  la  libertad.  Así  esta  dispo- 
sición : «Os  ruego,  mi  heredero,  que  manumitáis  al  esclavo  de  mi 
vecino,  y lo  doy  por  tutor  á mi  hijo»,  era  válida  ; mientras  que 
ésta  : « Que  Estico,  esclavo  de  mi  vecino,  sea  tutor  de  mi  hijo», 
debía  ser  nula.  Sin  embargo,  separándose  los  prudentes  del  dere- 
cho rigoroso , decidieron  siempre  en  favor  de  la  libertad  y de  los 
pupilos,  que  áun  en  este  último  caso  se  juzgase  que  el  testador 
había  querido  dar  la  libertad  fideicomisaria,  á ménos  que  no  fuese 
evidente  que  no  era  esa  su  intención  ( nisi  aliud  evidenter  defune- 
tum  sensisse  appareat),  y el  heredero,  por  consiguiente,  debía 
comprar  al  esclavo  y manumitirlo  (2).  Las  palabras  de  las  Insti- 
tuciones, puros,  inutiliter  datur,  deben,  pues,  tomarse  en  el  sentido 
en  que  el  nombramiento  es  inútil  como  puro  y simple , lo  que  no 
impide  que  sea  válido  como  fideicomisario.  En  cuanto  á esta  dis- 
posición : « Que  Estico,  esclavo  de  mi  vecino,  sea  tutor  cuando 
sea  libre»,  no  tenía  nada  que  fuese  contrario  al  derecho,  porque  el 
nombramiento  estaba  hecho  para  una  época  en  que  el  esclavo  fue- 
se capaz  de  desempeñarlo. 

Inutiliter  eo  modo.  Porque  el  que  dice  : «Doy  á mi  hijo  por  tu- 
tor mi  esclavo  Eros,  cuando  sea  libre»,  no  tiene  evidentemente 
intención  de  manumitir  este  esclavo. 

/II.  FuríosuB,  vel  minor  viginti-  2.  El  furioso  ó menor  de  25  afios, 
quinqué  anuís  tutor  testamento  da-  nombrado  tutor  por  testamento,  to- 

tus,  tutor  tune  erit , cura  coinpos  mará  la  tutela  cuando  recobre  su 

mentís,  aut  major  vigintiquinque  juicio  ó sea  mayor  de  los  25  años. / 
annis  factus  fuerit. 

Un  loco  no  podia  ser  tutor.  Algunos  autores  juzgaban  que  su 
nombramiento  era  nulo ; pero  los  más  pretendían  que  fuese  siem- 
pre considerado  como  hecho  bajo  esta  condición  tácita,  eum  suee 
mentís  esse  cceperit  (3).  Esta  es  la  opinión  que  establecen  las  Ins- 
tituciones, y que  se  aplica  de  una  manera  análoga  al  menor  de  25 
años.  Es  casi  inútil  decir  que  si  el  pupilo,  teniendo,  por  ejemplo, 
12  años,  y el  ciudadano  designado  por  tutor  20,  como  el  uno  llegará 
á su  pubertad  ántes  que  el  otro  Uegue  á los  25  años,  el  nombra- 
miento es  enteramente  inútil. 


(1)  Inst.  2.  24.  5. 

(2)  D.  26.  2.  10.  § 4.  f.  Ulp.— C.  7.  4.  9. 

(3)  P.  26. 1.  11.  t Paul, — 26. 2.  10.  5 3.  f.  Ulp. 
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Es  preciso  añadir,  para  terminar  el  exámen  de  los  que  podian 
ser  tutores,  que  los  militares  eran  incapaces  de  ello  (1).  No  se  po- 
día tampoco  nombrar  á una  persona  incierta,  como,  por  ejemplo  : 
«El  primero  que  encuentre  mi  entierros,  porque  la  tutela  no  debe 
darse  sino  en  confianza  (2).  , 


/ III.  Ad  certum  tempes,  seu  ex 
eerto  tempore,  vel  sub  condítione, 
vol  ante  heredis  institutionem,  posse 
dari  tutorein,  non  dabitatur. 


3.  No  se  duda  que  se  puede  nom- 
brar tutor  hasta  un  cierto  tiempo  ó 
á principiar  desde  un  cierto  tiempo, 
6 bajo  condición,  ó áun  antes  de  la 
institución  de  heredero.  / 


El  tutor  podia  ser  nombrado  pura  y simplemente  (pura)  : que- 
Ticio  sea  tutor  ; — basta  un  cierto  tiempo  (ad  certum  tempas , ad 
diem)  : que  sea  tutor  durante  4 años ; — desde  un  cierto  tiempo 
(ex  certo  tempore , a die ) : que  tome  la  tutela  4 años  después  de 
mi  muerte -bajo  condición  ( sub  conditione)  : que  sea  tutor  , si 
gana  el  pleito  que  sostiene  en  este  momento.  No  sin  motivo  se  ex- 
plican formalmente  sobre  la  validez  de  semejantes  nombramientos; 
porque  veremos  que  el  testador  tenía  la  misma  latitud  en  todas  las 
disposiciones  testamentarias,  y que  no  podia  nombrar  heredero  ni 
por  tiempo  determinado  ni  desde  cierto  tiempo  (3). 

Ante  heredis  institutionem.  La  institución  de  heredero  era  la  de- 
signación de  las  personas  que  el  testador  elegia  por  herederos.  El 
testamento  no  existia  sino  por  esta  institución,  y debía  principiar 
por  ella ; de  tal  modo,  que  en  otro  tiempo  los  legados,  los  fideico- 
misos y las  manumisiones  inscriptas  ántes  de  la  institución  de  he- 
redero, eran  nulas.  Algunos  jurisconsultos  áun  extendían  este  ri- 
gor al  nombramiento  de  tutor;  pero  Labeon,  Próculo  y sus  discí- 
pulos eran  de  opinión  contraria  relativamente  al  tutor  (4),  Por  lo 
demas  Justiniano  abolió  esta  sutileza,  no  sólo  respecto  de  la  tu- 
tela, sino  respecto  de  las  demas  disposiciones. 

/iV.  Certas  autem  rei  vel  causae  4.  Mas  un  tutor  no  puede  ser  dado 
tutor  dari  non  potest,  quia  personae,  para  una  cierta  cosa  ó para  un  ne- 

non  causee  vel  rei  datur.  gocio  especial,  porque  se  da  á la 

persona  y no  al  negocio  ni  á la  cosat/ 

Verémos  en  adelante  cómo  es  preciso  entender  esta  máxima,  de 
que  el  tutor  se  da  á la  persona  y no  á la  cosa.  Basta  aquí  decir 


(1)  C.  5.  34.  4. — Inst,  1.  25.  14. 

(2)  Ib.  2.  20.  27. 

(3)  Inst.  2. 14.  9. 

(4)  G»y.  2.  5 23S  y eig. 
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que  teniendo  la  tutela  por  objeto  general  defender  al  pupilo  en  to- 
dos sus  intereses,  en  su  persona,  en  sus  bienes  y en  sus  negocios, 
no  se  podía  hacer  de  ella  un  mandato  especial  para  un  objeto  deter- 
minado. Semejante  nombramiento  habría  sido  absolutamente  nu- 
lo (1).  Había  en  otro  tiempo  algunas  excepciones  de  esta  regla 
para  ciertos  casos,  en  los  que,  miéntras  que  ya  habia  un  tutor,  se 
nombraba  á otro  para  un  negocio  particular ; pero  estas  excepcio- 
nes no  eran  ya  admitidas  en  tiempo  de  Justiniano  (2). — Ademas, 
nada  impedia  que  se  nombrasen  al  mismo  pupilo  muchos  tutores,  en 
cuyo  caso  debían  dividir  entre  sí  la  administración,  como  explica- 
remos en  breve.  Nada  impedia  tampoco,  cuando  los  bienes  se  ha- 
llaban situados  en  diversas  y apartadas  provincias,  distribuir  entre 
diferentes  tutores  la  gestión  de  estos  mismos  bienes. 


/ V.  Si  quis  filiabus  suis  vel  filiis 
tutores  dederit,  etiam  postuma*  vol 
postumo  dedisse  videtur,  quia  filii 
vel  filis©  appellatione  et  postumus 
vel  postuma  continetur.  Quod  si 
nepotes  sint,  an  apellatione  filio- 
rum  et  ipsis  tutores  dati  sint?  Di- 
cendum  est,  ut  ipsis  quoque  dati 
videantur,  si  modo  liberos  dixerit. 
Caeterum  si  filios  , non  continebun- 
tur;  aliter  enirn  filii , aliter  nepotes 
appellantur.  Plañe  si  postumis  de- 
derit, tam  filii  postumi,  quam  cáete-, 
ri  libeii  continebuntur. 


5.  Si  alguno  ha  dado  tutores  á 
sus  hijas  ó hijos , se  juzga  haberlos 
dado  á aquellas  ó aquellos  que  son 
postumos , porque  estos  últimos  es- 
tán comprendidos  en  la  expresión 
de  hijas  ó hijos.  Pero  si  se  trata  de 
nietos,  ¿ es  preciso  extender  á ellos 
el  nombramiento  de  tutor,  hecho 
para  los  hijos?  Sí,  si  el  difunto  se 
ha  valido  de  la  palabra  descendien- 
tes {liberos)  ; pero  no,  si  ha  usado 
la  de  hijos  (filios).  Porque  hay  una 
diferencia  entre  hijos  y descendien- 
tes ó nietos.  Mas  si  el  tutor  fuese 
dado  á los  póstumos,  esta  palabra 
comprenderla  á todos  los  hijos  y á 
todos  los  demas  nietos  póetumos.  / 


TITULUS  XV. 

DE  LEGITIMA  AGNATORUM  TUTELA. 

(Jijo 

' "V  Quibus  autem  testamento  tutor 
datus  non  sit,  his  ex  lege  Duodecim- 
Tabularum  agnati  sunt  tutores,  qui 
vocantur  legitimi. 


TÍTULO  XV. 

DE  LA  TUTELA  LEGÍTIMA  DE  LOS 
AGNADOS. 

A falta  de  tutor  dado  por  testa- 
mento, se  confiere  la  tutela,  según  la 
ley  de  las  Doce  Tablas,  á los  agna- 
dos, que  se  llaman  tutores  legítimos./ 


Pasemos  á tratar  de  los  tutores  legítimos.  Son  en  general,  se- 
gún dice  Ulpiano , los  nombrados  por  una  ley  ; y sobre  todo , los 
l 3L_ 


(1)  D.  26.  2.  13.  f.  Pomp. 

(2)  Gay.  1.  176  y sig.— Ulp.  Reg.  11.  § 20  y ág. — Inst.  1.  21.  *. 
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que  proceden  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas , ya  expresamente,  ya 
por  consecuencia  : Legitimi  tutores  sunt  qui  ex  lege  aliqua  des- 
cendunt : per  eminentiam  autem  legitimi  dicuntur , qui  ex  lege  Duo- 
décima Tabular um  introducuntur , seu  propalam,  guales  sunt  agna- 
ti,  seu  per  consccuentiam , guales  sunt  patroni  (1).  Estos  tutores 
no  son  dados  por  nadie , sino  que  reciben  la  tutela  de  la  ley  mis- 
ma : Legitimo  tutores  nemo  dal , sed  lex  Duodecim-  Tabularum  fe- 
cit  tutores  » (2).  En  cuanto  á las  expresiones  propias  de  la  ley  de 
las  Doce  Tablas  sobre  esta  materia  no  nos  son  conocidas*  pero  sa- 
bemos que  esta  ley , colocando  la  tutela  entre  los  derechos  de  fa- 
milia, y estableciendo  una  analogía  entre  ella  y la  herencia,  la  de- 
fería sólo  á los  agnados.  Respecto  de  éstos,  no  es  sólo  la  tutela  una 
medida  dictada  en  interes  del  que  es  incapaz,  sino  un  derecho; 
porque  se  trata  de  su  agnación,  de  la  asociación  de  familia  de  que 
son  individuos,  y del  patrimonio  de  esta  asociación.  Con  este  ob- 
jeto Gayo,  y después  de  él  las  Instituciones,  tratan  de  la  agna- 
ción, sobre  la  cual  hemos  ya  dado  algunas  ideas  ( General . del  der. 
rom.,  p.  41). 


rí  I.  Sunt  autem  agnati , cognati 
per  virilis  sexus  eogmitiouein  eon- 
juncti,  cuasi  a patre  cognati  : ve- 
luti  frater  ex  eodem  patre  natus, 
fratri'8  filius,  neposve  ex  eo ; itein 
patruus,  et  patrui  ínius  neposve  ex 
eo.  At  qui  per  íemini  sexus  perso- 
nas cognatione  junguntur  non  sunt 
agnati,  sed  alias  naturali  jure  cog- 
nati : itaque  amitse  tuse  tilius  non 
est  tibi  aguatas,  sed  cognatus ; et 
invicem  tu  illi  eodem  jure  conjun- 
geris  : quia  qui  naseuutur,  patria, 
non  inatris  fatniliam  sequuntur. 


1,  Son  agnados  : los  cognados 
unidos  por  el  sexo  masculino,  los 
cognados  por  su  padre  ; por  ejem- 
plo , el  hermano  nacido  del  mismo 
padre  , su  hijo,  y el  hijo  de  este  hi- 
jo ; de  la  misma  manera  el  tio  pa- 
terno, su  hijo,  6 el  Lijo  de  este  hi- 
jo En  cuanto  á los  cognados  unidos 
por  el  sexo  femenino,  no  son  ag- 
nados , sino  sólo  cognados  por  de- 
recho natural  : así  eí  hijo  de  una 
tia  paterna  no  es  tu  agnado,  sino 
tu  cognado  ; y recíprocamente  no 
te  hallas  tú  ligado  á él  sino  por  es- 
te título  ; porque  los  hijos  siguen 
la  familia  del  padre,  y no  la  de  la 
madre./ 


Sabemos  que  la  palabra  cognado  es  una  expresión  general  que 
se  aplica  á todos  los  parientes.  Los  agnados  forman  una  clase  par- 
ticular de  cognados,  y son  individuos  de  una  misma  familia  (ejus- 
dem  familias , ex  eodem.  familia)  (3)  , comprendiendo  en  la  palabra 
familia,  no  una  sola  casa  dirigida  por  un  solo  jefe , sino  todas  las 


(1)  Ulp.  Reg.  11.  § 3. 

(2)  D.  26.  4.  5.  f.  Ulp.  ‘ 

(3)  Ulp.  Reg.  ll.  § 4.-D.  8.  10. 10.  § 2.  f.  Pañi. 
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casas  que  reunidas  en  su  origen  eú  una  sola  se  dividen  sucesiva- 
mente á la  muerte  de  cada  jefe.  El  derecho  civil , tomado  en  todo 
su  rigor,  no  sanciona  otro  vínculo  de  parentesco  que  el  de  los  ag- 
nados , á quienes  concede  únicamente  los  derechos  de  familia,  eo-^ 
mo  los  de  tutela  y herencia.  En  oposición  á los  agnados,  y en  un 
sentido  limitado,  se  llaman  simplemente  cognados  los  parientes 
que  están  enlazados  por  un  vínculo  natural. 

Per  virilis  sexus.  Los  agnados  son,  pues,  los  cognados  indivi- 
duos de  uña  misma  familia.  Pero  ¿cuáles  son  los  individuos  de 
una  misma  familia?  Ya  lo  sabemos  : los  parientes  por  el  sexo 
masculino,  que  proceden  de  justas  nupcias  ó legitimados,  y los 
hijos  adoptivos.  En  cuanto  á los  parientes  por  parte  de  las  mujeres, 
como  no  entran  en  la  familia  de  su  madre,  no  son  cognados  de  los 
parientes  de  esta  última  : esto  es  lo  que  dicen  aquí  las  Institucio- 
nes. Mas  putede  suceder  que  un  pariente  por  varón  no  sea  agnado, 
si  ge  ha  separado  de  la  familia;  ó en  sentido  inverso,  que  un  pa- 
riente por  hembras  ó un  extranjero  sea  agnado,  si  por  la  adopción 
ha  sido  introducido  en  la  familia  : es  preciso,  pues,  guardarse 
bien  de  creer,  como  podría  suceder  leyendo  el  texto,  que  la  agna- 
ción vaya  esencialmente  unida  á la  cualidad  de  pariente  por  el  sexo 
masculino,  pues  va  unida  á la  existencia  en  la  misma  familia.  El 
texto  no  expresa  aquí  el  carácter  dé  la  agnación,  pero  indica  cuá- 
les son  ordinariamente  los  agnados  y los  cognados. 

2.  Que  la  Py  llama  los  agnados 
á la  tutela  abinteslato , no  significa 
que  los  llame  cuando  el  que  podia 
nombrar  tutores  muriese  sin  testa' 
mentó,  sino  cuando  ha  muerto abin- 
testato  en  cuanto  pertenece  á la  tute- 
la : lo  que  se  entiende  que  sucede, 
cuando  aquel  que  ee  nomlirado  tutor, 
muere  quedando  vivo  el  testador.  / 


/ II  Quod  autem  lex  ab  inteetato 
vocat  ad  tutelum  agnatos,  non  bañe 
habet  significationem , ai  omnino 
non  fecerit  testamentum  is  qui  po- 
terat  tutores  daré;  sed  si,  quan- 
tum ad  tutelam  pertinet,  intestatus 
decesaerit : quod  tune  quoque  acei- 
dere  intelligitur , cum  is  , qui  datus 
est  tutor , vivo  testatore  decesaerit. 


Aquí  se  examina  cuándo  debe  tener  lugar  la  tutela,  y esto  su- 
cede : l.°,  cuando  el  padre  de  familia  ha  muerto  sin  testar,  ó al 
ménos  sin  nombrar  tutor  en  su  testamento  ; entonces  se  dice  ab- 
solutamente intestado,  ó al  ménos  intestado  con  relación  á la  tu- 
tela; 2.°,  cuando  muere  el  tutor  nombrado,  ántes  que  el  testador; 
muere  éste  intestado  con  relación  á la  tutela,  porque  el  nombra- 
miento que  habia  hecho  ha  quedado  ilusorio  ántes  de  su  muerte; 
3.°,  cuando  habiendo  desempeñado  su  encargo  el  tutor  testamen- 
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tario,  muere  ó pierde  sus  derechos  de  ciudadano  ántes  que  el  pu- 
pilo baja  llegado  á la  pubertad,  en  cuyo  caso  se  recurre  á los  ag- 
nados para  todo  el  tiempo  que  resta  de  tutela  (1) ; 4.'J,  cuando  el 
testador  sólo  ba  deferido  la  tutela  por  un  tiempo  determinado,  ó 
basta  que  se  verifique  una  cierta  condición  : pasado  aquel  tiempo 
ó verificada  esta  condición,  se  debe,  igualmente  recurrir  á la  tutela 
legítima. — En  estos  dos  di  timos  casos  se  considera  que  el  padre  de 
familia  ha  testado  para  una  parte  de  la  tutela,  y que  en  cierto  mo- 
do ha  muerto  abintestato  para  todo  lo  demas  que  falte  de  ella.  Es- 
ta es  una  diferencia  notable  con  respecto  á la  herencia.  Ya  vere- 
mos que  nunca  era  permitido,  á un  ciudadano  morir  parte  con  tes- 
tamento y parte  abintestato  con  respecto  á su  sucesión;  entre  los 
herederos  testamentarios  y los  herederos  legítimos  no  se  admitía 
ninguna  distribución,  ya  en  la  cuota  de  la  herencia,  ya  en  el  tiem- 
po (2).  Este  principio  no  se  había  trasladado  á las  tutelas  en  cuan- 
to al  tiempo,  porque  no  era  contrario  á su  naturaleza  ser  desem- 
peñadas en  un  tiempo  por  una  persona  y en  otro  por  otra. 


^ III.  Set  agnationis  quidem  jus 
omni  us  modis  eapitis  derninutione 
plerumque  perimitur  : nam  agnatio 
juris  civiles  nomen  ent ; cognationis 
vero  jus  non  ómnibus  modis  cora* 
mutatur,  qtiia  ei  vi  lis  ratio  civilia 
quid  em  jura.corrurnpere  potest,  na- 
tural! a vero  non  utique. 


3.  Mas  el  derecho  de  agnación  se 
extingue  por  regla  general  por  toda 
disminución  de  cabeza  : porque  la 
agnación  es  un  vínculo  de  derecho 
civil;  mas  el  derecho  de  cognación 
no  se  extingue  en  todos  estos  casos, 
porque  la  ley  civil  puede  destruir 
los  derechos  civiles,  pero  no  los  na- 
turales/ 


La  agnación  es  un  efecto  puramente  civil,  unido  á la  existencia 
en  la  misma  familia.  Debe  por  consiguiente  desaparecer,  y con  ella 
todos  ¡os  derechos  que  daba,  cuando  cesa  esta  existencia  en  la 
misma  familia  por  cualquier  causa  que  sea.  La  cognación  propia- 
mente dicha,  es  decir,  el  parentesco  natural,  es  el  resultado  de  un 
hecho,  el  nacimiento  ó procedencia  de  un  tronco  común.  Este  hecho 
es  indestructible,  y por  consiguiente  también  la  cognación.  Nada 
hay  en  el  mundo  capaz  de  hacer  que  el  que  ha  nacido  del  mismo  pa- 
dre que  yo,  deje  de  haber  nacido  de  este  padre,  y por  consiguiente 
deje  de  ser  mi  hermano.  Pero  respecto  de  los  derechos  civiles  con- 
cedidos á la  cognación,  puede  la  ley  privar  de  ellos,  porque  ella 
los  ha  dado.  En  resúmen,  el  vínculo  de  agnación  y todos  sus  de- 


(1)  D.  26.  2.  n.  §5  3 y 4.  f.  TJlp. — D.  36.  4.  6,  f.  Paul. 

(2)  Inst.  2.  14.  9, 
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rechos  pueden  ser  destruidos ; el  vínculo  de  cognación  no  puede 
serlo  nunca,  pero  sí  los  derechos  de  cognación.  Como  la  pérdida  de 
la  agnación  lleva  consigo  la  pérdida  de  la  tutela,  por  lo  mismo, 
y como  cosa  accesoria,  examinan  en  este  lugar  Gayo,  Ulpiano  y 
las  Instituciones  las  disminuciones  de  cabeza. 


TITULUS  XVI. 


TITULO  XVI. 


DE  CAPITIS  DEMINUTIONE. 

^Est  autern  capitis  deminutio,  prio- 
ris  status  nautatio.  Eaque  tribus  mo- 
dis  accidit.  Nam  aut  maxima  est 
capitis  deminutio,  aut  minor,  quam 
quidam  mediara  vocant,  aut  minima. 


DE  LA  DISMINUCION  DE  CABEZA. 

La  disminución  de  cabeza  es  el 
cambio  del  anterior  estado.  Tiene 
lugar  de  tres  maneras,  pues  es  ó 
grande,  ó menor,  que  algunos  lla- 
man media,  ó mínima.  /' 


Como  ya  hemos  dicho  en  nuestra  Generalización  del  derecho 
romano , el  estado  del  ciudadano  romano  se  componía  esencial- 
mente de  tres  elementos  constitutivos,  sin  los  cuales  jamas  exis- 
tia : tales  son  la  libertad,  la  ciudad  y la  familia  : « Tria  sunt  quee 
habemus  : libertatem , civitatem  , familiam  » (1).  Sin  la  libertad, 
sin  la  ciudad  y sin  la  familia,  en  la  que  uno  era  el  jefe  ó depen- 
diente, podia  decirse  que  no  había  ciudadano.  En  cuanto  á las 
cualidades  particulares  de  senador,  patricio,  caballero,  cónsul,  etc., 
eran  accesorias,  pudiendo  hallarse  en  uno  y no  en  otro,  y no  en- 
trando en  manera  alguna  á constituir  el  estado  de  ciudadano 

O 

romano.  Los  tres  elementos  que  componían  dicho  estado  no  tenian 
todos  la  misma  importancia,  ni  se  modificaban  del  mismo  modo. 
Como  la  clase  de  los  hombres  libres  era  una  por  su  naturaleza  en 
cuanto  á la  libertad,  no  había  término  medio,  haciendo  abstracción 
délos  demas  derechos,  entre  corresponder  ó no  á ella,  entre  poseer 
o no  la  libertad  : así  no  se  dice  libertas  mutatur , sino  libertas  amit- 
titur  (2).  La  pérdida  total  de  uno  de  los  elementos  constitutivos 
del  estado  de  ciudadano  romano  llevaba  consigo  la  pérdida  del 
estado  mismo  y de  los  otros  dos  elementos  que  lo  componían  : 
esto  era  lo  que  se  llamaba  maxima  capitis  deminutio.  — Del 
mismo  modo,  como  no  había  más  que  una  sola  ciudad  romana, 
tampoco  había  término  medio  entre  corresponder  ó no  á ella,  entre 
poseer  ó perder  la  ciudad  : tampoco  se  dice  civitas  mutatur , sino 


(1)  D.  4.  6.  11.  f.  Paul. 

(2)  Ulp.  Reg.  11.  511. 
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m vitas  amittitur  ( 1 ).  La  pérdida  total  de  uno  de  los  elementos 
constitutivos  del  estado  de  ciudadano  romano  llevaba'  también 
consigo  la  pérdida  del  estado  mismo , pero  no  la  de  los  otros  dos 
elementos;  porque  aquí  la  persona,  perdiendo  el  estado  de  ciuda- 
dano romano,  perdía  la  familia,  pero  conservaba  1a.  libertad  : ésta 
es  la  media  capitis  deminutio. — En  fin,  como  en  la  ciudad  romana 
había  muchas  familias,  miéntras  que  se  conservaba  la  libertad  y la 
ciudad,  no  se  salía  de  una  de  estas  familias  sino  para  entrar  en 
otra,  en  la  que  era  el  que  entraba  ó jefe  ó dependiente ; no  había 
nunca  pérdida  absoluta,  sino  sólo  mutación  ( familia  tantum  mu- 
tatur ) (2).  El  estado  de  ciudadano  romano  no  se  destruía  ( salvo 
statu)  (3),  y sólo  se  modificaba  la  situación  del  hombre  ( status 
dumtaxat  Jiominis  mutatur ) (4) : ésta  se  llamaba  mínima  capitis 
deminutio. — En  otro  tiempo  el  que  perdía  la  libertad  ó la  ciudad 
dejaba  de  ser  inscripto  en  el  censo  de  los  ciudadanos,  mas  el  que 
mudaba  de  familia  continuaba  siendo  inscripto  en  dicho  censo, 
aunque  en  otro  lugar,  como  correspondiente  á tal  familia  en  lugar 
de  cual  otra. — ¿De  dónde  procede  que  se  hubiese  dado  á la  pér- 
dida de  la  libertad  y de  la,  ciudad,  como  igualmente  á la  mutación 
de  familia,  el  nombre  de  capitis  deminutio , que  significa,  literal- 
mente traducido,  disminución  de  cabeza?  Hotoman  ha  dado  sobre 
esto  una  explicación  ingeniosa , que  ha  citado  Vinnio,  comentada 
por  Heinnecio,  y que  ha  sido  después  generalmente  repetida  : 
consiste  dicha  explicación  en  que  en  todos  estos  casos  hay  disminu- 
ción de  una  cabeza  en  la  clase  de  los  hombres  libres  , en  la  ciudad  ó 
en  la  familia,  de  tal  modo  que  en  el  sentido  primitivo  la  palabra  dis- 
minución debia  aplicarse  á la  clase  que  perdía  uno  de  sus  indivi- 
duos, y no  al  mismo  individuo  ; sólo  por  una  trasposición  de  ideas 
se  ha  hecho  que  recaiga  sobre  este  último , y se  ha  dicho  capite 
deminutus. 


/ 

' I.  Máxima  capitis  deminutio  est, 
cura  aliquis  si  mui  et  civitatem  et 
libertatem  amittit;  quod  accidit  his 
qui  servis  peen®  efficiuntur  atroci- 
tate  sententi® ; vel  libertis,  ut  ingra- 


1.  Hay  grande  ó máxima  dismi- 
nución de  cabeza,  cuando  alguno 
pierde  al  mismo  tiempo  la  ciudad  y 
la  libertad  ; lo  que  sucede  ¿aquellos 
á quienes  una  sentencia  atroz  hace 
esclavos  de  la  pena ; á los  libertos 


(1)  Insfc.  h.  t.  § 2. 

(2)  D.  4.  5.  11.  f.  pa-,1. 

(3)  D.  38.  17.  1.  § 8.  f,  Ulp. 

(4)  Ulp.  Reg.  11.  § 13.— Inut.  h.  t.  $ 3. 


♦ 
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tis  erga  patronos  condemüatis ; vel  condenados  como  ingratos  con  sus 
his  qui  se  ad  pretium  participaudum  patronos;  6 ¿.aquellos  que  se  han 
vemmdari  passi  saut.  dejado  vender  para  participar  del 

precio  de  la  venta./' 

El  que  pierde  la  libertad,  pierde  á un  tiempo  la  ciudad  y la 
familia.  En  cuanto  á los  acontecimientos  que  producen  la  máxima 
disminución  de  cabeza,  ya  los  hemos  enumerado.  Abora  debe- 
mos recordarlos.  Los  únicos  que  todavía  existían  en  tiempo  de 
las  Instituciones  son  los  que  cita  miestro  texto.  l.°  Una  pena. 
En  efecto,  los  condenados  al  último  suplicio,  como,  por  ejemplo, 
á ser  devorados  por  las  fieras,  pena  cruel  que  áun  existia  en  tiem- 
po de  Justiniano  ( qui  bestiis  subjiciuntur,  ad  bestias' damnati)  (1), 
los  condenados  á las  minas  (in  metallum , in  opus  metalli  dam- 
nati) (2).  quedaban  hechos  esclavos  por  e!  solo  efecto  de  la  con- 
denación ó de  la  sentencia,  y sin  necesidad  de  esperar  su  ejecu- 
ción (3).  Pero  no  tenían  otro  señor  más  que  el  suplicio;  por  eso 
se  les  llamaba  serví  pcence,  y si  se  les  daba  alguna  cosa  por  testa- 
mento, la  disposición  se  consideraba  como  no  puesta,  pnes  no 
tenían  señor  para  quien  pudiesen  adquirir  (4).  Posteriormente 
abolió  Justiniano  (año  538)  este  género  de  servidumbre  en  la 
novela  22,  cap.  viii. — 2.°  La  ingratitud  del  liberto.  Daba  ésta  al 
patrono  derecho  para  acusar,  al  liberto  ante  el  magistrado,  y obte- 
ner una  sentencia  que  hiciese  volver. á aquél  á la  esclavitud  (5). — 
3.°  La  venta  que  un  hombre  libre  y mayor  de  20  años  hacía  de 
su  propia  persona  para  tomar  parte  de!  precio. 

é II.  Minor,  sive  media  capitis  de-  2.  Se  dice  menor  ó media  dismi- 
minutio,  est  cum  eivitas  quidem  nueion  de  cabeza  cuando  alguno 
amittitur.  libertas  vero  retinetur;  pierde  la  ciudad  conservando  la  li- 
quod  accidit  ei  cui  aqua  et  igni  in-  bertad  ; lo  que  Hucede  á aquel  á quien 
terdictum  fueiit,  vel  ei  qui  in  insu-  se  le  prohíbe  el  a;>:ua  y el  fuego,  ó 
lain  deportatus  eat.  al  que  ba  sido  deportado  á una  isla-y 

La  media  disminución  de  cabeza  hace  perder  necesariamente 
los  derechos  de  familia,  porque  estos  derechos  son  propios  de  los 
ciudadanos  solamente;  pero  el  hombre  queda  libre  y se  hace  ex- 
tranjero ( peregrinas  fit ) (6). — La  interdicción  del  agua  y del 


(1)  Inat.  1.  12.  § 3. — D.  48.  19.  11.  § 3.  f.  Marc.  7 29.  f.  Gay. 

(2)  D.  18.  19.  17.  f.  Marc. 

(3)  Ib.  f.  10.  § 1.  Marc. — Ib.  f.  2.  § I.  tUp. 

(4)  Ib.  f.  17.  Marc. 

(5)  D.  25.  3.  6.  5 1 f.  Modest— C.  6.  7. 

(6)  Ulp.  Eeg.  10.  § 3. 
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fuego  efa  uua  fórmula  de  destierro  perpetuo  que  se  usaba  para 
obligar  á un  ciudadano  á que  él  mismo  se  expatriase,  bailándose 
privado  de  todas  las  cosas  necesarias  para  la  vida.  Nadie , nos  dice 
Cicerón,  podrá  nunca,  por  ninguna  orden  del  pueblo,  perder  los 
derechos  de  ciudad  contra  su  voluntad  : Civitatem  vero  nemo  un- 
quarn  ullo  populi  jussu  amittet  invitas ; ni  áun  los  sentenciados; 
sólo  se  hace  de  un  modo  indirecto,  prohibiéndoles  el  uso  del  agua 
v del  fuego  : Id  autora  ut  esset  faciendum , non  ademptione  civita- 
tis,  sed  iecti , el  aqucE  et  ignis  interdiclione  faciébant)  (1).  Este 
carácter  sagrado  que  protegía  el  título  de  ciudadano  romano  llegó 
á desaparecer ; pero  subsistió  la  fórmula  del  destierro. — La  depor- 
tación se  diferenciaba  de  la  interdicción  del  agua  y del  fuego,  en 
que  en  el  primer  caso  era  el  sentenciado  encerrado  en  un  paraje 
determinado,  ó en  una  isla,  de  donde  no  podia  salir  bajo  pena  de 
muerte  (2).  Este  género  de  pena  reemplazó  en  un  todo  á la  inter- 
dicción del  agua  y del  fuego,  cuyo  nombre  se  conservó  sin  em- 
bargo (3).  Es  preciso  no  confundir  con  la  deportación  la  relega- 
ción, que  era  también  un  destierro  en  un  lugar  designado.  Se 
diferenciaba  esta  última  de  la  anterior  en  que  podia  ser  perpetua 
ó temporal,  y sobre  todo,  en  que  por  ella  no  se  perdían  en  ningún 
caso  los  derechos  de  ciudad  (4). 


¿ III.  Mínima  capitis  deminutio  cst, 
cum  et  civitas  et  libertas  retinetur, 
sed  status  hominis  commutatur  • quod 
'accidit  bis  qui,  cum  sui  juris  íue- 
runt,  cceperunt  alieno  juri  subjecti 
es8e ; vel  contra,  si  filias  familias  a 
patre  emancipatus  fuerit,  68t  capite 
deminutus. 


■3.  Hay  disminución  mínima  de 
cabeza  cuando  conservándose  la  ciu- 
dad y la  libertad',  el  estado  del  hom- 
bre varia ; lo  que  tiene  lugar  respec- 
to de  aquellos  que  después  de  haber 
sido  sui  juris , pasaron  al  poder  de 
otro.  Mae,  por  lo  contrario,  cuando 
un  hijo  de  familia  es  emancipado 
por  su  padre,  experimenta  disminu- 
ción de  cabeza./ 


Status  hominis  conmutatur.  El  estado  de  ciudadano  romano  no 
se  pierde  en  manera  alguna,  como  ya  hemos  dicho,  por  la  varia- 
ción de  familia  ; por  eso  no  se  dice  aquí  status  amittitur , sino  án- 
tes  bien  dice  Ulpiano  con  propiedad  que  la  mínima  disminución 
de  cabeza  tiene  lugar  salvo  statu  (5)  ; pero  si  el  estado  de  ciuda- 


(1)  Cic.  Pro  dome.  c.  29  y SO. 

(2)  O.  48.  19.  4.  f,  Marc. 

(3)  D.  48.  19.  2.  § 1. 

(4)  D.  48.  22.  7.  Ulp. 

(5)  D.  38.  17.  1.  § S.  f.  Ulp. 
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daño  romano  no  se  pierde , la  situación  de  la  persona  en  cuanto  á 
la  familia  se  modifica,  y esto  es  lo  que  significan  aquí  las  expre- 
siones de  nuestro  texto. 

Cceperunt  alieno  juri  suhjecti  esse.  Este  pasaje  no  sirve  para  más 
que  para  citar  como  ejemplo  al  adrogado  y al  emancipado.  Guar- 
démonos bien  de  entenderlo  como  enunciando  el  principio  de  que 
para  que  haya  mínima  disminución  de  cabezajes  preciso  que  la 
persona  haya  pasado  del  estado  de  jefe  de  familia  al  de  hijo,  ó al 
contrario,  del  estado  de  hijo  al  de  jefe.  Ademas  de  que  esta  tra- 
ducción sería  viciosa , expresaría  un  error  de  derecho.  Hay  míni- 
ma disminución  de  cabeza  siempre  que.  hay  variación  de  familia 
(cum  familiam  mutaverint ) (1).  Puede  suceder  que  en  esta  trasmu- 
tación el  que  era  hijo  se  haga  jefe,  ó al  contrario;  pero  puede 
ocurrir  también  que  no  suceda  esto  : así  el  hijo  dado  en  adopción 
por  su  padre,  entra  en  la -nueva  familia  con  la  cualidad  de  hijo 
que  en  la  otra  tenía.  — En  otro  tiempo  la  mujer  que  pasaba  in 
manu  viri,  y el  hombre  libre  que  era  dado  in  mancipio,  experimen- 
taban también  la  mínima  disminución  de  cabeza  (2). 

^ IV.  Servus  autem  manuvnissus  ca-  4.  El  siervo  manumitido  no  pro- 
píte non  minuitur,  quia  nullum  ea-  duce  disminución  de  cabeza,  porque 
put  habuit,  no  tenía  cabeza./' 


Paulo  dice  en  otros  términos  : Servile  caput  nullum  jus  habet , 
ideo  nec  minui  potest  (3).  El  esclavo  no  tenía  ninguno  de  los  dere- 
chos que  componian  el  estado  do  ciudadano  romano , ni  libertad, 
ni  ciudad , ni  familia ; y en  este  sentido  se  dice  que  nullum  caput 
habuit.  Cuando  era  manumitido,  ni  la  clase  de  los  hombres  libres, 
ni  la  ciudad,  ni  ninguna  familia,  perdian  ninguno  de  sus  indivi- 
duos : no  habia,  pues,  disminución  de  cabeza. 


^V.  Quibus  autem  dignitas  magia 
quam  status  permutatur , capite  non 
minuuntur;  et  ideo  a sen atu  motos 
capite  non  minui  constat. 


5.  No  hay  disminución  de  cabeza 
respecto  de  aquellos  cuya  dignidad 
se  muda  más  bien  que  el  estado,  ni 
por  consiguiente  respecto  del  sena- 
dor que  es  excluido  del  senado./ 


Sabemos  que  las  diversas  dignidades  no  entraban  en  manera  al- 
guna en  la  composición  del  estado  de  ciudadano  romano,  que  exis- 


(1)  D.  4.  5.  3.  f.  Paul. 

(2)  Gay.  1.  § 162. 

(3)  D.  4.  S.  3.  § 1.  f.  Paul. 
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tía  sin  ellas ; la  adquisición  ó pérdida  de  dichas  dignidades  en  nada 
afectaban  al  Estado. 


/VI.  Quod  autcm  dictum  est,  ma- 
nere  cognationis  jus  est  post  capitis 
deminutionem,  hoc  ita  est,  si  mínima 
capitis  dimirmtio  interveniat ; manet 
enim  cognado.  Nam,  si  máximas  ca- 
pitis diminutio  intercurrat , jus  quo- 
que  cognationis  perit,  ut  puta  ser- 
vitute  alicujus  cognati;  et  nequidem, 
si  manumissns  fuerit,  recipit  cogna- 
tíonem.  Sed  et  si  in  insuiamquis  de- 
portatus  sit,  cognatio  solvitur. 


6.  Cuando  se  ha  dicho  que  los  de- 
rechos de  cognación  sobreviven  áun 
á la  disminución  de  cabeza,  se  ha 
querido  hablar  de  la  mínima ; en 
efecto,  entonces  no  se  destruye  la 
cognación;  pero  si  interviene  la  má- 
xima dism  nucion  de  cabeza,  perece 
el  derecho  de  cognación,  como  por 
ejemplo  perece  por  la  esclavitud  de 
algún  cognado,  sin  que  se  restablez- 
ca la  cognación  ni  áun  por  la  manu- 
misión. También  se  acaba  la  cogna- 
ción por  la  deportación  á una  isla./ 


El  objeto  que  ha  hecho  examinar  en  este  lugar  las  disminucio- 
nes de  cabeza  consiste,  como  hemos  dicho,  en  conocer  su  influjo 
sobre  la  agnación,  y como  cosa  accesoria  sobre  la  cognación.  Esta 
influencia  puede  resumirse  así  : el  vínculo  mismo  de  la  agnación  y 
los  derechos  que  ella  da  se  destruyen  por  toda  disminución  de  cabe- 
za; el  vínculo  natural  de  la  cognación  no  se  destruye  por  ninguna 
disminución;  los  derechos  civiles  que  lleva  consigo  se  acaban  por 
la  máxima  y la  media,  pero  no  por  la  mínima,  que  deja  el  entero 
goce  de  los  derechos  civiles,  y que  tiene  el  único  efecto  de  produ- 
cir un  cambio  de  familia,  cosa  indiferente  respecto  á la  agnación. 
— Conviene  observar. que  el  hombre  hecho  esclavo  pierde  todos 
sus  agnados,  todos  sus  derechos  de  cognación,  y que  no  los  recu- 
pera nunca,  aunque  sea  después  manumitido;  porque  después  de 
la  manumisión  empieza  una  nueva  persona  y una  nueva  familia, 
separada  completamente  de  la  antigua  persona  y de  la  antigua  fa- 
milia. Lo  mismo  sucede  en  el  caso  de  deportación,  á menos  que 
el  deportado  no  haya  sido  restituido  enteramente. 

7.  Pero  aunque  la  tutela  pertenez- 
ca á los  agnados,  no  pertenece  á to- 
dos igualmente,  sino  solamente  á los 
que  son  de  un  grado  más  inmediato , 
ó si  hay  muchos  del  mismo  grado, 
pertenece  á todos,  y 

Qui  proximiores  gradus  sunt.  Las  Doce  Tablas , colocando  la 
tutela  entre  ios  derechos  de  familia,  y estableciendo  una  semejanza 
entre  ella  y la  herencia , la  había  deferido  á los  agnados  en  el  mis- 
mo orden  que  la  sucesión,  es  decir,  llamando  á los  próximos.  De 


^VII.  Cum  autem  ad  a guatos  tute- 
la pertineat,  non  simul  ad  orones 
pertinet,  sed  ad  eos  tantum  qui  pro- 
ximiores grudu  sunt , vel , si  plures 
ejusdem  gradus  sunt,  ad  omnes  per- 
tinet. 


TÍT.  XVII.  DE  LA  TUTELA  LEGÍTIMA  DE  LOS  PATRONOS-  187 

aquí  procede  esta  máxima  del  derecho  romano  : Ubi  emolumentum 
successionis , ibi  et  onus  tuteles  (1).  En  efecto , el  heredero  presunti- 
vo del  pupilo  que,  si  esto  pupilo  llega  á morir,  debe  sucederle  en 
sus  bienes , está  más  interesado  que  ningún  otro  en  conservarlos  y 
aumentarlos  ; por  otra  parte  se  le  suponía  más  afecto,  como  el  más 
próximo  pariente  civil. — Sin  embargo  , es  preciso  no  dar  á la  ana- 
logía que  existia  entre  la  tutela-  y la-  herencia  demasiada  importan- 
cia. Así  podía  suceder  que  el  agnado  más  próximo  fuese  heredero 
presuntivo  y no  tutor,  como,  por  ejemplo,  si  fuese  un  impúbero, 
un  sordo-mudo  ó una  mujer.  Por  lo  contrario,  podía  suceder  que 
el  agnado  más  próximo  fuese  tutor,  y no  fuese  heredero  presunti- 
vo, como,  por  ejemplo,  si  el  padre  en  su  testamento  hubiese  de- 
signado al  heredero  de  su  hijo  impúbero,  como  tenía  derecho  de 
hacerlo  , según  verémos  en  adelante  (2). 

Ad  omnes  pertinet.  Así  podía  haber  á un  tiempo  muchos  tuto- 
res legítimos , lo  mismo  que  muchos  tutores  testamentarios. 


TITÜLÜS  XVII. 

DE  LEGITIMA  PATRONORUM  TUTELA. 

/ Ex  eadem  lege  Duodecim-Tabula- 
rum,  libertorum  et  libertarum  tutela 
ad  patronos  liberosque  eorum  perti- 
net,  qu®  et  ipsa  legitima  tutela  vo- 
catur,  non  quia  nominatim  in  ea  lege 
de  hac  tutela  caveatur,  sed  quia  pe- 
rinde  aceepta  est  per  interpretatio- 
nem,  ac  si  verbis  legis  introducta 
eseet.  Eo  enim  ipso,  quod  heredita- 
tee  libertorum  libertarumque,  si  in- 
testati  decessissent,  jusserat  lex  ad 
patronos  liberosve  eorum  pertiuere, 
crediderunt  veteres  voluisse  legem 
etiarn  tutelas  ad  eos  pertinere,  eum 
et  agnatos,  quos  ad  hereditatcm  lex 
vocat,  eosdem  et  tutores  esse  jusse- 
rit;  quia  plerumque  ubi  successionis 
est  emolumentum,  ibi  et  tutelae  onus 
esse  debet.  Ideo  autern  diximus  ple- 


TÍTULO  XVII. 

DE  LA  TUTELA  LEGÍTIMA  L>E  LOS  PA- 
TRONOS. 

Según  la  misma  ley  de  las  Doce 
Tablas,  la  tutela  de  los  libertos  y li- 
bertas corresponde  á los  patronos  ó 
á sus  hijos,  cuya  tutelase  llama  tam- 
bién legitima,  no  porque  se  halle  es1 2 
tableeida  en  la  ley  (le  una  manera 
expresa,  sino  porque  procede  de  la 
interpretación  de  esta  ley,  como  si 
hubiese  sido  introducida  por  las  pa- 
labras mismas  de  ella.  En  efecto,  de 
que  la  ley  hubiese  dado  la  herencia 
de  los  libertos  y libertas,  muertos 
abintestato,  á los  patronos  y á sus 
hijos,  han  deducido  los  antiguos  que 
quería  aquélla  darles  también  la  tu- 
tela, pues  los  agriados  que  ¡lama  la 
herencia  son  también  los  que  quiere 
para  tutores,  conforme  al  principio 
de  que  generalmente  donde  se  halla 
el  beneficio  de  la  sucesión,  alli  debe 
estar  también  la  carga  de  la  tutela. 
Decimos  generalmente,  porque  si  es 


(1)  Inst.  1.  17. 

(2)  D.  26.  4.  1.  § 1.  y sig.  f . Ulp. — f.  8.  Paul.— f.  10.  Hermog. — Inst,  2.  16. 
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rumque,  quia  si  a femina  impubes  una  mujer  la  que  manumite  á un  im- 
manumittatur,  ipea  ad  hereditatem  púbero,  ella  es  llamada  á la  herencia 
vocatur,  cum  alius  si  tutor.  y otro  ha  de  ser  tutor/1 

Un  esclavo  podía  ser  manumitido  impúbero,  teniendo  necesidad 
de  un  tutor.  ¿Quién  debía  serlo?  ¿Un  tutor  testamentario?  Pero 
no  podia  serlo  éste,  porque  esta  clase  de  tutores  sólo  se  daba  por 
el  jefe  de  familia  á las  persona^  sometidas  bajo  su  poder;  ¿un  ag- 
nado? pero  el  manumitido  da  en  sí  principio  á una  nueva  familia 
y no  tiene  agnados.  Las  costumbres  lo  unían  en  cierto  modo  a 
la  casa  de  su  patrono ; la  ley  de  las  Doce  Tablas  babia  dado  á 
este  último  y á.  sus  hijos  el  derecho  de  familia  más  importante, 
el  derecho  de  herencia.  Teófilo  explica  con  este  objeto  el  sentido 
de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  aunque  no  reproduce  sus  propias  ex- 
presiones; era  consiguiente  unir  á aquél  el  derecho  de  tutela,  y 
esto  fué  lo  que  hicieron  los  prudentes.  Así , después  de  la  manu- 
misión es  tutor  el  patrono,  y después  de  la  muerte  de  éste  sus  hi- 
jos : esta  tutela  es  legítima,  porque,  según  los  términos  de  Ulpia- 
no,  que  hemos  citado,  se  llamaban  así  los  tutores  que  procedían  de 
la  ley  de  las  Doce  Tablas  ; ya  expresamente , ya  por  consecuencia, 
el  patrono  y sus  hijos  se  hallaban  en  este  último  caso. 


TITULUS  XVIII. 

DE  LEGITIMA  TARENTUM  TUTELA. 

f Exemplo  patronorum  recepta  est 
et  alia  tutela,  qnse  et  ipsa  legitima 
vocatur  : nam  ai  quis  fi  lium  aut  fi- 
liara, nepotem  aut  neptem  ex  filio, 
et  deincep8,  impúberes  emancipave- 
rit,  íegitimua  eorurn  tutor  erit. 


TITULO  XVIII. 

DE  LA  TUTELA  LEGÍTIMA  DE  LOS 
ASCENDIENTES. 

A ejemplo  de  la  tutela  de  los  pa- 
tronos es  recibida  otra  que  se  llama 
también  legítima ; porque  si  algu- 
no emancipa  ántes  de  su  pubertad 
á su  hijo  ó á su  hija,  á su  nieto  ó á 
su  nieta,  habidos  de  un  hijo , y así 
sucesivamente,  será  el  tutor  legíti- 
mo de  ellos./ 


El  padre  de  familia  no  llegaba  en  otro  tiempo  á emancipar  á su 
propio  hijo,  sino  acabándose  primero  su  patria  potestad  por  las 
ventas  necesarias,  transformándola  en  mancipium  por  un  rescate  ó 
retro  venta,  y manumitiendo  entonces  al  hijo  que  tenía,  no  ya  bajo 
su  potestad,  sino  in  mancipio. 

Respecto  de  él,  no  era,  rigorosamente  hablando,  más  que  un 
propietario  que  lo  había  manumitido  del  mancipium , y bajo  este 
título  tenía  derechos  de  herencia  y de  tutela. 
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Mas  el  impúbero , libre  del  mancipium  por  la  manumisión,  se  ba- 
ilaba con  relación  á la  tutela  en  una  posición  semejante  á la  de  un 
manumitido ; porque  Habiendo  salido  de  su  familia  y no  teniendo 
ya  agnados,  no  podía  tener  tutor  de  esta-  clase.  Hemos  visto  que 
el  propietario  manumitente  era  asimilado  á un  patrono,  y que  por 
consecuencia  de  esta  semejanza  tenía  derechos  de  herencia.  Debía 
tener  por  consiguiente,  y tenía  en  efecto,  la  tutela. 

Sin  embargo,  cuando  se  trataba  de  mancipaciones  no  verdade- 
ras, sino  ficticias,  hechas  por  el  ascendiente  ó por  el  comprador 
ficticio  para  llegar  á la  emancipación,  como  sólo  había  en  esto 
una  ficción,  á que  no  alcanzaban  las  previsiones  de  la  ley  de  las 
Doce  Tablas,  la  tutela,  que  era  su  consecuencia,  no  se  considera- 
ba como  legitima.  Los  jurisconsultos  romanos  le  habían  dado  otra 
calificación,  sacada  de  las  circunstancias  particulares  de  la  especie. 
En  efecto,  como  en  aquellas  operaciones  ficticias  habia  siempre 
una  cláusula  de  fiducia,  ya  para  obligar  al  que  adquiría  á manu- 
mitir al  hijo  ó d la  mujer  que  le  habían  sido  mancipados,  ya 
para  obligarle  á reemanciparlos  ó volverlos  á emancipar  al  jefe 
de  familia,  á fin  de  que  fuese  éste  quien  lo  manumitiese,  ha- 
bían llamado  los  jurisconsultos  fiduciarias  á las  tutelas  que  eran 
consecuencia  de  semejantes  manumisiones.  Este  epíteto  de  tutor 
fiduciario  se  aplicaba  sin  dificultad  al  que  adquiría  de  un  modo 
ficticio,  en  el  caso  en  que  fuese  él  el  que  hubiese  hecho  manumi- 
sión. Esto  nos  lo  dice  Ulpiano  con  las  palabras  siguientes  : « Qui 
liberum  caput  mancipatum  sibi , vel  a párente  vel  a ( coemptionatore ) 
manumisit , per  similitudinem  patroni , tutor  efficitur qui  fidu- 

ciarias tutor  appellatur » (1). — Gayo  es  todavía  más  explícito. 
Después  de  haber  hablado  de  la  tutela  legitima , indica  otra,  la 
tutela  fiduciaria , introducida  á ejemplo  de  la  del  patrono  : <íExem- 
plo  patronorum  (quoque)  fiduciaria  (tutela)  re  (per)  ¿a  est ; sunt 

en(ím) fiduciaria 3 pridef m),  quce  ideo  nobis  competunt,  quia 

(liberum)  caput  mancipatum  nobis  vel  a párente,  vel  a coemptiona- 
tore  manumiserimus.  (2). 

Pero  si  la  manumisión  por  consecuencia  de  una  remancipacion 
era  hecha  en  definitiva  por  el  padre  de  familia,  habían  creído  los 
jurisconsultos  romanos  que  por  deferencia  y honor  debían  asimilar 


(1)  Ulp.  Reg.  11.  § 5. 

(2)  Gay.  1.  §§  166  y 195. 
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este  último  á un  verdadero  patrono  y darle  la  categoría  de  tutor 
legítimo  : « Cum  is  et  legitimus  tutor  habeatur  )>  dice  Gayo;  ((.vicem 
hgitimi  tutoris  obtinet » dice  Ulpiano  (1).  Porque  en  su  cualidad 
de  padre  no  debía  prestársele  ménos  honor  que  á los  patronos. 
dEt  non  minus  huic , quarn  patronis , honor  prcestandus  est » (2). 
Por  lo  demas , en  tiempo  do  las  Instituciones  las  mancipaciones  y 
la  reserva  de  fiducia  se  hallaban  suprimidas,  y la  emancipación  es- 
taba sujeta,  como  sabemos,  á formas  mucho  más  sencillas. 


TITULUS  XIX. 

DE  FIDUCIARIA  TUTELA. 

f Est  et  alia  tutela,  quse  fiduciaria 
appellatur  : nam  si  paren»,  filium 
vel  filiam,  nepotem  vel  neptem,  vel 
deinceps  impúberes  manumisserit, 
legitimam  nanciscitur  eorum  tute- 
lam Quo  defuncto,  si  liberi  virilis 
Bexus  ei  extaut,  fíduciarii  tutores 
filiorura  suorum.  vel  fratris,  vel  so- 
roris,  vel  caererorum  efficiuntur.  At- 
qui  patrono  legitimo,  tutore  mortuo, 
liberi  queque  « jus  legitimi  sunt  tu- 
tores! Quoniam  filius  quidern  de- 
functi,  si,  non  essst  a vivo  patre 
emaneipatus,  post  obitum  cjus  sui 
juris  efficeretur,  nec  in  fratrum  po- 
testatem  reeideret , ideoque  nec  in 
tutelam.  Libertos  autem,  si  servus 
mansisset,  utique  eorum  jure  apud 
liberos  domini  post  mortem  ejus  fu- 
turue  esset.  Ita  tamen  hi  ad  tutelam 
vocantur,  si  perfectos  sint  cetatis, 
quod  nostra  constitutio  generaliter 
iu  ómnibus  tutelis  et  curationibus 
observan  pisecepit. 


TÍTULO  XIX. 

DE  LA  TUTELA  FIDUCIARIA. 

Hay  todavía  otra  tutela  que  se 
llama  fiduciaria  : porque  cuando  un 
ascendiente  emomipa  antes  de  su 
pubertad  á su  hijo  ó ó su  hija  , á su 
nieto  ó á su  nieta,  ú otros,  queda 
revestido  de  su  tutela  legítima. 
Muerto  éste,  y si  deja  hijos  varones, 
éstos  se  hacen  tutores  fiduciarios  de 
los  hijos  de  aquél,  ó del  hermano  ó 
de. la  hermana,  ó de  otros.  Sin  em- 
bargo, á la  muerte  del  patrono , tutor 
legítimo,. sus  hijos  son  , como  él,  tu- 
tores legítimos  1 Esta  diferencia 
procede  de  que  el  hijo  del  difun- 
to, si  no  hubiese  hk1o  emancipado 
en  vida  de  su  padre,  a la  muerte 
de  este  habría  sido  sui  juris,  sin  pa- 
sar bajo  la  potestad  de  sus  herma- 
nos , y por  tanto  no  está  bajo  su  tu- 
tela legitima.  Pero  el  liberto  , si  hu- 
biese permanecido  esclavo,  siempre 
habria  estado  sometido  bajo  el  mis- 
mo título  á los  hijos  del  señor,  des-, 
pues  de  la  muerte  de  este  último. 
Sin  embargo  , estas  personas  son 
llamadas  á la  tutela  si  han  llegado  á 
la  edad  de  completa  capacidad , re- 
gla que  nuestra  constitución  ha 
mandado  observar  generalmente  pa- 
ra todas  las  tutelas  y cúratelas./ 


Quo  defuncto.  El  padre  emancipador,  tutor  del  hijo  emancipa- 
do, muriendo  ántes  de  la  pubertad  de  este  hijo,  habria  podido 


(1)  D.  26.  4.  3.  § lo. 

(2)  Gaj.  1.  §§  172  y 175. 
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nombrarle  un  tutor  testamentario ; y aunque  estrictamente  no  fue- 
se válido  semejante  nombramiento , sin  embargo,  se  habría  con- 
firmado ; pero  si  no  lo  hubiese  hecho , se  daba  por  tutores  á aquel 
hijo  las  personas  que  ántes  de  su  mancipación  habian  sido  sus 
agnados,  los  descendientes  del  jefe  emancipador,  y entre  éstos  se 
escogia  al  que  se  hallaba  en  grado  más  próximo  al  emancipa- 
do (1).  Esta  tutela,  que  no  procedia  de  las  leyes  de  las  Doce  Ta- 
blas , sino  que  era  consecuencia  de  mancipaciones  ficticias  con 
cláusula  de  fidueia,  se  colocaba  en  la  clase  de  las  tutelas  fidu- 
ciarias. 

Filiorum  suorum.  Teófilo  cita  aquí  ejemplos  para  hacer  ver  có- 
mo puede  ser  uno  tutor  fiduciario,  ya  de  su  hijo , ya  de  su  herma- 
no ó de  su  sobrino.  Nos  bastará  mencionar  uno  respecto  del  hijo. 
Un  abuelo  emancipa  á su  nieto,  conservando  bajo  su  potestad  al 
padre  de  este  último ; muerto  el  abuelo,,  entrará  á ser  el  padre  tu- 
tor fiduciario  de  su  hijo  emancipado. 

Atqui  patrono.  Justiniano  se  hace  esta  objeción.  Cuando  el  pa- 
trono, tutor  legítimo,  muere,  sus  hijos  son  tutores  legítimos;  ¿por 
qué,  cuando  el  padre  emancipador,  tutor  legítimo,  muere,  sus  hi- 
jos no  son  más  que  tutores  fiduciarios?  Y á esto  responde,  por  un 
motivo,  que  ademas  de  que  nada  prueba,  no  se  aplica  á todos  los 
casos;  porque  supongamos  que  se  tratase  de  un  nieto  emancipado 
por  su  abuelo,  permaneciendo  en  la  familia  su  padre  natural;  este 
nieto,  si  no  hubiese  sido  emancipado  , habría  pasado,  á la  muerte 
del  abuelo,  á poder  de  su  padre ; y sin  embargo , este  último  no  es 
más  que  un  tutor  fiduciario.  La  verdadera  razón  es  que  la  ley  de 
las  Doce  Tablas  daba  al  patrono  y á sus  hijos  la  herencia  del  li- 
berto, y por  consiguiente  la  tutela,  porque  el  patrono  y los  hijos 
del  patrono  formaban  la  única  familia  civil  del  liberto ; esta  tutela 
era  pues,  legítima;  el  padre  emancipador  había  sido  similado  á Tin 
patrono,  y considerado  él  también,  por  consiguiente,  como  tutor 
legítimo  ; pero  sus  hijos  no  eran  asimilados  á los  hijos  de  un  pa- 
trono, ni  respecto  de  la  herencia,  ni  por  consiguiente  respecto  de 
la  tutela.  La  ley  de  las  Doce  Tablas  no  les  confería  directa  ni  in- 
directamente ningún  derecho  sobre  aquel  impúbero,  que  había  ce- 
sado de  formar  parte  de  la  familia.  Su  tutela  no  era,  pues,  legítima, 
sino  puramente  de  confianza.  Y aunque  desde  el  tiempo  de  Anas- 


(1)  D.  2G.  i.  i.  f.  Modest. 


192  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITÜTA.  LIB.  I. 

tasio  hubiesen  adquirido  los  hermanos  del  emancipado  derechos 
de  sucesión  (1),  su  tutela  no  dejó  por  eso  de  ser  fiduciaria,  y no 
llegó  á ser  legítima  : porque  los  derechos  de  herencia,  cuando  no 
procedian  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  no  daban  una  tutela  legí- 
tima. 

Por  lo  demas,  recordemos  una  observación  general,  cual  es  que 
’ si  se  toma  la  expresión  de  tutela  legítima  en  el  sentido  más  lato, 
como  significando  una  tutela  dada  por  la  ley,  la  de  los  agnados  del 
patrono  y de  sus  hijos,  del  ascendiente  emancipador  y de  los  su- 
yos, son  todas  legítimas ; pero  si  se  toma  en  el  sentido  especial, 
como  significando  una  tutela  que  procede  de  las  Doce  Tablas,  ya 
expresamente,  ya  por  consecuencia,  entonces  los  agnados,  el  pa- 
trono y sus  hijos  son  realmente  los  únicos  tutores  legítimos,  el 
padre  emancipado  se  les  asimila  por  honor  á su  cualidad;  pero  sus 
hijos  no  son  más  que  tutores  fiduciarios. 

Si  perfecta  sint  cetatis.  Esta  edad  era  la  de  veinticinco  años  (2). 
El  que  era  llamado  á la  tutela  por  la  ley,  debia  ser  capaz  de  ad- 
ministrarla ; si  era  menor  de  veinticinco  años,  furioso  ó sordo-mu- 
do,  no  podía  ser  tutor  (3) ; y no  se  hacía  lo  que  respecto  de  la 
tutela  testamentaria,  es  decir,  no  se  esperaba  á que  cesase  la  inca- 
pacidad, sino  que  inmediatamente  se  recurría  al  tutor  que  la  ley 
llamaba  después  de  aquél  (4). 

TITULUS  XX. 

DE  ATILIANO  TUTORE,  ET  EO  QUI  EX 
LE  GE  JULIA  ET  TITIA  DABATÜR. 

Si  cui  nullus  omnino  tutor  fuerat, 
ei  dabatur,  in  urbe  quidem  romana, 
a prsetore  urbano  et  majore  parte  tri- 
bunorum  plebis  tutor  ex  lege  A tilia: 
in  provinciis  vero,  a prsesidibus  pro- 
vinciarum,  ex  lege  Julia  et  Titia. 


(1)  C.  5.  31.  4. 

(2)  Ib.  5. 

(3)  D 20  4.  10.  § 1.  f.  Herra. 

(4)  El  sistema  que  acabamos  de  examinar  sobre  las  tutelas  deferidas  por  la  ley  es  el  que  existia 
todavía  en  tiempo  de  las  Instilaciones.  Pero  después  de  la  novela  de  Jnstiniano,  que  introdujo  (afio 
654)  un  nuevo  órden  de  sucesión,  en  el  cual  no  se  cons  deraba  más  que  el  grado  de  parentesco,  sin 
distinguirlos  agnados  de  los  cognados,  la  misma  variación  se  intro  lujo  en  las  tutelas,  siempre  en 
conformidad  del  principio  de  que  una  debe  ser  consecuencia  de  otra.  Las  mujeres,  sin  embargo, 
quedaron  siempre  incapaces  de  ser  tutoras,  á excepción  de  la  piadre  y de  la  abuela  (Nov.  108.  c.  5). 


TÍTULO  XX. 

DEL  TUTOR  ATILIANO  Y DEL  TUTOR 
• DADO  SEGUN  LA  LEY  JULIA  Y TICIA. 

Si  alguno  se  hallase  absolutamen- 
te sin  tutor,  le  era  dado  uno  en  la 
ciudad  por  el  pretor  urbano,  y la 
mayor  parte  de  los  tribunos  de  la  ple- 
be, en  virtud  de  la  Jey  Atilia ; mas 
en  las  provincias,  por  los  presidentes 
de  ellas  en  virtud  de  la  J ulia  y Ticia. 
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Llegamos  á la  tutela  dada  por  los  magistrados  : los  comentado- 
res y los  escritores  modernos  la  llaman  tutela  dativa.  Esta  deno- 
minación se  halla  hoy  generalmente  adoptada ; sin  embargo,  no  se 
hallaba  sancionada  entre  los  jurisconsultos  romanos.  Únicamente 
comparando  un  fragmento  de  Ulpiano  ya  citado  : Legítimos  tutores 

nemo  dat ; sed  lea fecit  tutores  ( 1 ),  con  estas  expresiones  fre- 

cuente?nente  empleadas,  testamento  datus  tutor , tutor  datus  a prce- 
side,  a prcetore,  se  podría  inferir  que  en  oposición  á la  tutela  defe- 
rida por  la  ley,  las  dos  tutelas,  la  dada  por  testamento  y la  dada 
por  el  magistrado,  eran  dativas;  pero  la  expresión  de  tutor  dativas 
que , como  ya  hemos  visto,  se  aplica  especialmente , por  Gayo  y 
por  Ulpiano  al  tutor  dado  por  testamento,  no  sp  usa  del  mismo 
modo  para  el  tutor  dado  por  los  magistrados.  Este  tutor  es  lla- 
mado como  aquí  en  las  Instituciones,  tutor  Aiilianus  (2),  por 
el  nombre  de  la  ley  Atilia , en  virtud  de  la  cual  se  d;iba;  y como 
esta  ley  sólo  se  referia  á los  tutores  dados  en  la  ciudad,  se  llamaba 
el  tutor  dado  en  las  provincias  tutor  Juliotitianus , por  el  nombre 
de  la  ley  Julia  y Tilia  y que  de  ellos  trataba.  Teófilo  nos  indica 
esta  última  expresión. 

Et  majare  parte.  Eran  diez  tribunos  (. Ilist . del  der .,  p.  73);  de- 
liberaban todos  con  el  pretor  acerca  del  nombramiento  de  tutor. 
Este  nombramiento  sólo  tenía  lugar  cuando  á propuesta  del  pretor 
se  reunía  la  mayoría  de  los  tribunos,  por  consiguiente  seis  por  lo 
menos,  según  dice  Teófilo. 

Ex  lege  Atilia.  No  se  sabe  su  verdadera  fecha.  Debe  correspon- 
der á una  época  bastante  remota,  porque  debió  suceder  frecuente- 
mente que  algunas  personas  no  tuviesen  ni  tutor  testamentario,  ni 
tutor  legítimo ; y desde  entonces  debió  conocerse  la  necesidad  de 
regularizar  el  nombramiento  de  un  tutor.  La  ley  Atilia  existía 
probablemente  el  año  557  de  Roma,  porque  hablando  Tito  Livio 
de  una  emancipada  cjue  vivía  en  aquel  tiempo,  nos  dice  : <l  Post 
patroni  mortem , quid  nullius  in  manu  esset , tutor e a tribunis  et 
prcetore  petito » (3).  Por  esto  M.  Haubol,  en  sus  Tablas  crono- 

lógicas, principia  á indicarla  en  aquel  año  como  dudosa  en  cuanto 
á su  techa.  Heinnecio,  en  sus  Antigüedades  romanas , la  pone 


(1)  D.  26.  4.  5. 

(2)  Quid  Atilianus  tutor  voeatur,  dice  Gay.,  1.  5 185 ; quos  tutores  A Miañes  éffittaUttm-,  dice 
Ulpian",  Reg.  11.  § 18 ; lo  nnsmo  Teof.  R.  p. 

(3)  Tit.  Lis".  39.  9. 
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en  443?  presunción  que  sólo  se  funda  en  el  nombre  de  un  tribuno 
de  aquella  época,  llamado  Atilius  Regulus.  En  cuanto  á la  ley 
Julia  et  Titia  convienen  generalmente  en  que  corresponde  al  tiem- 
po de  Julio  César  Oetaviano,  año  723  de  Roma;  sin  embargo, 
Teófilo  habla  de  ésta  como  de  dos  leyes  distintas  : la  ley  Julia  y 
la  ley  Titia,  expedidas  una  después  de  otra.  Es  menester  confesar 
que  esta  opinión  podría  con  dificultad  convenir  con  los  fragmentos 
de  todos  los  jurisconsultos,  que  nunca  la  nombran  sino  en  singu- 
lar, lex  Julia,  et  Titia . 

El  nombramiento  de  un  tutor  no  se  hallaba  comprendido  en  las 
atribuciones  ordinarias  de  los  magistrados ; no  correspondía  ni  á 
la  organización  de  un  litigio  con  indicación  del  derecho  ( jurisdic - 
tio ),  ni  á su  poder  ejecutivo  ( imperium ) ( Hist . del  der.,  p.  104). 
Era  cosa  reconocida  que  no  tenían  facultad  de  nombrar  tutor  sino 
cuando  una  ley  se  lo  había  especialmente  concedido  (1).  La  legis- 
lación experimentó  acerca  de  esta  materia  muchas  variaciones  que 
las  Instituciones  indican;  la  primera  fué  la  que  establece  la  ley 
Atilia,  de  que  acabamos  de  hablar. 


I.  Sed  et  si  testamento  tutor  sub 
conditione,  aut  die  certo,  datus  fue- 
rat, quamdiu  conditio  aut  dies  pen- 
debat,  ex  iisdem  l gibus  tutor  dari 
poterat.  Item,  si  puré  datus  fuerat, 
quamdiu  ex  testamento  nemo  heres 
exÍBtebat,  tamdiu  ex  iisdem  legibus 
tutor  petendus  erat,  qui  desinebat 
esse  tutor,  si  eonditio  existeret,  aut 
dies  veniret,  aut  heres  existeret. 


1.  Y aun  si  el  nombramiento  del 
tutor  por  testamento  fuese  bajo  con- 
dición ó hasta  cierto  dia,  miéntras 
que  la  condición  ó el  plazo  no  se 
cumpliese,  se  podía  dar,  según  las 
mismas  leyes,  otro  tutor  interino.  Si 
el  nombramiento  era  puro  y simple, 
era  igualmente  preciso,  miéutras  que 
no  hubiese  heredero  en  virtud  de! 
nombramiento,  pedir,  conforme  á 
las  mismaB  leyes,  un  tutor,  que  de- 
jaba de  serlo  apenas  se  verificaba  la 
condición,  el  acto  de  espirar  el  plazo 
6 la  existencia  de  un  heredero. 


II.  Ab  hostibus  quoque  tu t ore 
capto,  ex  his  legibus  tutor  peteba- 
tur;  qui  desinebat  esse  tutor,  si  is 
qui  captus  erat,  in  civitatem  rever- 
sus  fuerat;  nam,  reversus,  recipié- 
battutelam,  jure  postliminii, 

* ■ v'  ' 

Estos  dos  párrafos  reunidos  al  prineipium , expresan  los  casos  en 
que  tiene  lugar  la  tutela  dada  por  los  magistrados,  que  son  los 

(1)  Tutoris  dallo  ñeque  imperii  est,  ñeque  jurisdictionis ; sed  ei  solum  competit , eui  neminatifn  hóc 
tledit  vel  lex,vel  imatus-consvUum,  vel  princeps.  De  36.  1.  6.  § 2.  f.  Ulp, 


2.  Igualmente,  prisionero  el  tutor 
por  los  enemigos,  según  las  mismas 
leyes  se  pedia  otro,  que  dejaba  de 
serlo  cuando  el  prisionero  volvía  á 
la  ciudad;  pues  vuelto  éste,  volvia 
á recobrar  la  tutela  por  derecho  de 
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siguientes  : l.°  Cuando  no  hay  absolutamente  ningún  tutor,  ni 
testamentario  ni  legítimo  (si  cui  nullus  omnino  tutor  fuera, t). — 
2.°  Cuando  la  tutela  testamentaria  se  halla  suspendida  ó interrum- 
pida por  una  causa  cualquiera  : por  ejemplo , cuando  el  tutor  tes- 
tamentario no  debia  empezar  á ejercer  su  cargo  sino  desde  un 
cierto  dia , ó después  de  verificarse  tal  condición ; ó cuando  el  he- 
redero designado  por  el  difunto  tardaba  en  presentarse  y en  acep- 
tar la  herencia ; porqué  hasta  su  aceptación , el  testamento  y todas 
sus  disposiciones  se  hallaban  en  suspenso  ; ó bien,  en  fin,  cuando 
el  tutor  testamentario  era  hecho  prisionero  por  el  enemigo.  En 
todos  estos  casos  el  magistrado  nombraba  entre  tanto  un  tutor,  por- 
que miéntras  que  todavía  hay  esperanza  de  tutela  testamentaria, 
no  debe  recurrirse  á la  deferida  por  la  ley  : < iSciendum  et  enim 
quamdiu  testamentaria  tutela  speratur  legitima  censare » (1).  Si  la 
esperanza  se  realizaba,  el  tutor  nombrado  por  el  magistrado  cedia 
su  cargo  al  tutor  testamentario;  si  la  esperanza  no  se  realizaba,  lo 
cedia  al  tutor  llamado  por  la  ley- — 3.°  Cuando  se  excusaba  de  la 
tutela  el  tutor  testamentario,  ó era  destituido  (2).  En  este  caso, 
sin  embargo,  no  habia  ya  esperanza  de  tutela  testamentaria;  por- 
que no  se  habia  recurrido  á la  tutela  de  los  agnados  : ¿que  se  hacía 
cuando  el  tutor  testamentario  habia  muerto  durante  su  gestión,  y 
ántes  de  llegar  el  pupilo  á la  pubertad?  Ulpiano  dice  que  era 
porque  el  tutor  se  hallaba  destituido  precisamente  para  que  otro 
fuese  nombrado  : (( Mam  et  hie  idcirco  abit , ut  alius  detur » (3);  lo 
que  puede  explicarse  en  el  sentido  de  que  siempre  cjue  uno  se 
dirigía  á los  magistrados  para  que  hiciesen  cesar  al  tutor  en  su 
encargo,  ya  admitiendo  sus  excusas,  ya  destituyéndole,  llevaba 
esto  consigo  la  consecuencia  necesaria  de  que  separado  el  tutor 
solo  por  la  intervención  de  la  autoridad,  debia  ser  reemplazado 
por  disposición  de  la  misma  autoridad. 


III.  Sed  ex  liis  legibus  tutores 
pupillis  desierunt  dari,  pOBteaquam 
primo  eonsuies  pupillis  utriusque 
eexus  tutores  ex  inquisitione  daré 
cceperunt ; deinde  prsetores,  ex  cone- 
titutionibus.  Nam  supradictis  legi- 


3.  Mas  los  tutores  cesaron  de  ser 
dados  conforme  á estas  leyes,  des- 
pués que  los  cónsules  primeros  prin- 
cipiaron á darlos  á los  pupilos  de 
arabos  sexos,  en  vista  de  la  sumaria 
practicada;  y después  los  pretores 
conforme  á las  constituciones,  por- 


(1)  D.  26.  2.  11.  f.  Ulp. 

(2)  D.  26.  2. 11.  §5  1 y 2.  i.  Ulp. 

(3)  D,  26.  2.  II.  § I. 


EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  I. 


196 

bus  ñeque  de  cautiooe  a tutoribus 
exigenda,  rem  salvam  pupillis  fore, 
ñeque  de  coinpelb-ndia  tutoribus  ad 
tutelas  administrationem , quidquam 
cavebatur. 


que  las  leyes  de  que  acabamos  de 
hablar  no  habían  nada  estatuido,  ni 
Sobre  la  caución  que  se  debía  exigir 
de  los  tutores  para  asegurar  los  in- 
tereses del  pupilo,  ni  sobre  los  me- 
dios de  obligar  á los  tutores  á la  ad- 
ministración de  la  tutela. 


Según  Suetonio,  en  tiempo  del  emperador  Claudio  se  atribuyó 
á los  cónsules  el  poder  de  nombrar  tutores  (1).  íln  seguida  se  le 
quitó  á los  cónsules  y se  cometió  á los  pretores  en  tiempo  de  An- 
tonino  Pío  (2). 


IV.  Sed  hoc  jure  utimur,  ut  Ro- 
mas quidem  priefectue  urbi,  vel  pree- 
tor  secundum  sunmjurisdictionern • iu 
provinciis  autem  prsesides,  ex  inqui- 
sitione  tutores  croarent;  vel  magis- 
tratus  ,jussuprcesidum,  si  non  Bint 
magnae  pupilli  facúltales. 


4.  Pero  conforme  al  derecho  que 
usarnos,  en  Roma  el  prefecto  de  la 
ciudad,  ó el  pretor,  según  su  juris- 
dicción, y en  las  provincias  el  pre- 
sidente, nombran  los  tutores  en  vir- 
tud de  sumaria  indagación,  ó bien 
los  magistrados  por  órden  del  presi- 
dente, si  no  son  grandes  los  bienes 
del  pupilo. 


Suficientemente  hemos  explicado  en  la  Historia  del  derecho  lo 
que  era  el  prefecto  de  la  ciudad,  cuyos  poderes  no  se  exten- 
dían más  allá  de  un  radio  de  cien  millas  en  derredor  de  Roma 
(p.  236)  (3).  Los  pretores  (p.  133  y 170),  los  presidentes  de  las 
provincias  (p.  175,  235  y 309),  y los  magistrados  particulares  de 
las  ciudades  (p.  293).  No  se  sabe  la  época  determinada  en  que  se 
concedió  la  facultad  de  nombrar  tutores  á estas  diversas  magistra- 
turas ; pero  ya  esta  facultad  existia  en  tiempo  del  emperador  Be- 
vero  , y en  tiempo  de  Ulpiano,  Paulo  y Trifonio , como  lo  acredi- 
tan diversos  fragmentos  de  estos  autores  (4). 

Secundum  sua?n  jurisdictionem.  No  es  decir  que  el  pretor  y el 
prefecto  ejerciesen  su  autoridad  en  diferente  territorio.  Be  ha  visto 
en  la  Historia  del  derecho  que  las  atribuciones  de  cada  uno  de  ellos 
se  extendían  á toda  la  ciudad  ; y esto  no  producía  ninguna  especie 
de  conflicto,  pues  sus  atribuciones  eran  distintas.  Mas  desde  el 
momento  en  que  se  dió  á estos  dos  magistrados  el  poder  de  nom- 
brar cada  uno  por  separado  al  tutor,  fué  indispensable,  para  evitar 
un  conflicto,  distribuir  entre  ellos,  sólo  para  este  objeto,  ó el  ter- 


(1)  Suet.  In  Claud.  c.  23. 

(2y  Jnl,  Capitolinús,  M.  Antón,  vita,  o,  19.  % 

(3)  D.  1 12.  § 4,  f.  Ulp.  ■ 

(4)  D.  26.  5.  3.  f.  Ulp. — 26.  7.  46.  55  I 7 6.  f.  PauL  — 2T.  1.  45.  5 S.  f.  Tryph.—C.  5.  Í4.  6. 
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ritorio  de  la  ciudad,  ó á las  personas,  según  su  calidad,  y quizá 
según  su  fortuna.  Esta  última  distribución  de  las  personas  es  la 
que  parece  indicar  Teófilo  en  estas  palabras  : . « Digo  según  su  ju- 
risdicción , porque  hay  algunas  personas  á las  cuales  el  prefecto  y 
no  el  pretor  puede  dar  tutores»  (1). 

Jussu prcesidum.  El  presidente  no  hubiese  podido  de  su  propia 
autoridad  delegar  para  el  nombramiento  de  tutor  á una  persona 
que  la  ley  misma  no  hubiese  declarado  capaz  de  hacer  este  nom- 
bramiento : «Nec  mándate  prcesidce  alius  tutorem  daré  polerit  f)  (2); 
pero  los  magistrados  municipales  eran  de  aquellos  que  la  ley  de- 
claraba capaces  (3),  y el  presidente  podia , conforme  al  parecer  de 
aquóllos,  nombrar  él  mismo  tutor,  ó encargarles  este  nombramien- 
to ; los  magistrados  debian  en  este  asunto  aguardar  sus  órde- 
nes (4). 


V.  Nos  autem  , per  constitutionem 
nostram  huju&modi  difficul  tutes  ho- 
xninum  resecantes,  nec  eXpectata  jus- 
sione  prs&sidmn  , disp<  suiinus,  si  fa- 
cultates  pupilli  vel  adulti  usque  ad 
quiugentos  solidos  valeant,  d«ft:ii80- 
res  civitatum  una  cura  ejusdem  eivi- 
tatis  religiosissiino  antistite,  vel  alias 
publicas  personas,  id  est  magistratus, 
vel  juridicum  Alexaudrinas  civitatis, 
tutores  vel  curatores  creare,  legitima 
cautela  secunduin  ejusdem  constitu- 
tionis  normara  praeslanda,  videlicet 
eorura  periculoqui  eam  accipiunt. 


,5.  Pero  nosotros,  haciendo  des- 
aparecer por  nuestra  constitución  es- 
tas dificultades  de  personas,  hemos 
dispuesto  que  , sin  esperar  la  orden 
de  los  presidentes,  cuando  los  bienes 
del  pupi  lo  no  excedan  de  500  sólidos, 
los  tutores  y curadores  serán  nom- 
brados por  los  defensores  de  las  ciu- 
dades, conjuntamente  con  el  santo 
obispo , ó por  las  otras  personas  pú- 
blicas, á saber  : los  magistrados,  ó el 
juez  de  Alejandría.  La  caución  legal 
debe  darse  conforme  á esta  constitu- 
ción, es  decir,  de  cuenta  y riesgo  de 
los  que  la  reciben. 


La  variación  introducida  por  Justiniano  consiste  en  que  los 
magistrados  de  las  ciudades  no  están  obligados  á aguardar  las  ór- 
denes del  presidente  de  la  provincia  para  hacer  el  nombramiento. 
— Hemos  hablado  ya  de  los  defensores  de  las  ciudades  ( Hist . del 
der. , p.  320)  , de  los  obispos  (p.  307),  del  juez  de  Alejandría 
(p.  235,  en  una  nota).  En  resúmen,  los  tutores,  en  tiempo  de 
Justiniano,  eran  nombrados  en  Constantinopla  por  los  prefectos  y 
el  pretor,  cada  uno  según  su  jurisdicción  y con  sumaria  ; en  las 
provincias,  cuando  los  bienes  del  pupilo  no  excedían  de  500  sóli- 


(1)  Teof.  h.  p. 

(2)  T).  26.  5.  8.  f,  Ulp. 

(3)  D.  26.  3.  2.  t Ulp. 

(4)  D.  27.  8.  1.  f 2. 1 Ulp. 
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dos  (1),  oran  nombrados  por  los  presidentes  en  virtud  de  sumaria; 
cuando  los  bienes  no  excedian  de  esta  suma,  los  magistrados  parti- 
culares de  las  ciudades  los  nombraban  sin  averiguación , pero  pres- 
tando caución.— Los  tutores  nombrados  en  virtud  de  sumaria  inda- 
gación (ex  inquisitione)  no  lo  eran  basta  después  de  una  información 
becba  por  el  magistrado  acerca  de  sus  bienes,  su  rango,  sus  costum- 
bres, su  fidelidad  y su  capacidad  (2).  Esta  información  era  una 
garantía  para  los  intereses  del  pupilo.  Los  tutores  nombrados  con 
caución  estaban  obligados  á presentar  alguno  que  respondiese  de 
su  administración.  Esta  especie  de  fianza  era  más  sencilla  y áun 
más  segura  que  la  anterior  ; pero  apenas  era  aplicable  sino  á las 
propiedades  de  poca  consideración,  pues  debia  ser  más  difícil  ba- 
ilar personas  que  quisiesen  responder  de  un  gran  patrimonio. — 
Los  magistrados  podian  nombrar  más  de  un  tutor  á un  mismo  pu- 
pilo ; pero  no  podian  someter  el  nombramiento  á un  plazo  ó á una 
condición,  porque  debian  proveer  inmediatamente  y en  su  totali- 
dad á los  intereses  del  pupilo  (3). 

Aquí  termina  la  exposición  de  las  diversas  especies  de  tutela. 
«Se  ve,  por  lo  dicbo,  cuántas  especies  hay  ; pero  si  preguntamos 
cuántos  géneros  forman,  la  disputa  será  prolongada  ; porque  los 

antiguos  lian  tenido  acerca  de  este  punto  muchas  dudas Unos, 

como  Quinto  Mucio , cuentan  cinco  géneros;  otros,  tres,  como 
Servio  Sulpicio ; otros , dos , como  Labeon  ; y otros  han  creído 
que  había  tantos  géneros  de  tutela  como  especies»  (4).  Así  se  ex- 
plica el  mismo  Gayo  ; y no  se  nos  ha  ocurrido  otra  cosa  mejor  que 
traducirlo,  para  dar  las  verdaderas  ideas  de  los  jurisconsultos  ro- 
manos sobre  esta  materia.  Los  comentadores  y jurisconsultos  mo- 
dernos han  dividido  generalmente  la  tutela  en  tres  géneros  : tutela 
testamentaria , tutela  legitima , y la  que  llaman  dativa , según  que  se 
da  por  testamento , por  la  ley  ó por  el  magistrado.  Las  Institucio- 
nes parece  que  distinguen  cuatro  géneros  : la  testamentaria , la  le- 
gitima, la  fiduciaria , y la  deferida  por  los  magistrados. 


(1)  El  sólido  ó sueldo  de  oro  contenía  en  oro  el  peso  que  contendría  una  pieza  de  cerca  de  22 
francos  50  céntimos,  Según  este  calculo,  500  sólidos  formarían  en  oro  un  poco  más  de  12.000 
francos  ó 48.000  rs. 

(2)  Teof.  h.  t.— D.  26.  5.  21.  § 6.  f . Modeet. 

(3)  Sub  conditione  a preesidibus  provinciarum  non  pase  dari  tutorem  placel  (D,  26.  1.  6.  § 1.  £• 
Ulp.). 

(4)  Cay  1.  § 188. 


TÍT.  XX.  DEL  TUTOR  ATILIANO  Y QUE  DA  LA  LEY  JULIA  Y TICIA.  199 

VI.  Impúberes  autem  in  tutela  6.  Es  conforme  al  derecho  natural 

esse  naturali  juri  convenieus  est , ut  que  los  impúberos  se  bailen  en  tufé- 
is qui  perfectas  aetatis  non  sit , alte-  la,  á fin  de  que  el  que  no  ha  llegado 
rius  tutela  regatur.  á mayor  edad  sea  defendido  por  otro. 

Esta  reflexión  general  sobre  la  naturaleza  de  las  tutelas  está  to- 
mada de  Gayo  (l);ya  la  hicimos,  cuando  dijimos  que  la  tutela  en 
su  principio  se  deriva  de  la  razón  natural,  lo  que  no  se  oponia  á 
que  sus  disposiciones  entre  los  romanos  fuesen  de  derecho  civil,  y 
aplicables  sólo  á los  ciudadanos,  com.o  las  disposiciones  relativas  á 
las  justas  nupcias. 

% 

VII.  Cum  igitur  pupiHorum,  pu-  7.  Después  que  los  tutores  han 

pillarumque  tutores  negotia  gerant,  administrado  los  negocios  de  los  pu- 
post  pubertatem  tutelae  judicio  ra-  pilos,  se  les  hace  dar  cuenta  después 
tionem  reddunt.  de  la  pubertad  por  la  acción  de  tutela. 

No  es  éste  el  lugar  de  ocuparnos  en  la  cuenta  que  deben  dar,  y 
en  la  acción  que  corresponde. 

De  la  administración  de  los  tutores.' 

Hay  formalidades  que  el  tutor  debe  llenar  ántes  de  hacerse  car- 
go de  la  administración  de  los  bienes  : la  primera  es  que  debe  pres- 
tar fianza  de  administrar  bien  ( satisdare  rem  pupilli  salvam  fore)j 
á ménos  que  sea  de  aquellos  que  están  dispensados  de  darlas  : vol- 
veremos á tratar  este  asunto  más  detalladamente.  La  segunda  es 
que  debe,  en  presencia  de  personas  públicas,  hacer  inventario  *de 
los  bienes  del  pupilo  (reper torium,  inventarium ) (2),  á ménos  que 
el  testador  no  lo  baya  expresamente  prohibido  (3).  El  tutor  debe 
abstenerse  de  ejercer  ningún  acto  de  administración  ántes  de  ha- 
ber llenado  estas  formalidades,  á ménos  que  no  ocurran  cosas  ur- 
gentes que  no  admitan  dilación  (4).  Dada  la  fianza  y formado  el 
inventario,  debe  administrar  el  tutor,  y aun  puede  ser  obligado  á 
ello,  siendo  por  otra  parte  responsable  de  los  perjuicios  que  pu- 
diese causar  su  omisión  (suo  periculo  cessat)  (5). 

. Mas  puede  suceder,  como  hemos  visto,  que  haya  muchos  tuto- 
res : ¿á  quienes  debe  confiarse  la  administración?  O á uno  solo  ó á 

(1)  Gay.  1.  § 189. 

(2)  D.  26.  7.  7.  f.  Ulp.— C-  5.  37.24. 

(3)  O.  5.61.  13.  § 1. 

(4)  C.  5.  42.  f.  1.  3 y 5.— D.  26.  7.  7.  p.  t Ulp. 

(5)  D.  26.  7. 1.  § 1.  f.  Ulp. 

* 
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todos  en  común,  ó se  distribuirá  entre  todos. — l.°  Se  confia  á uno 
solo  (y  es  la  mejor  determinación  que  siempre  debe  tomarse,  como 
la  más  favorable  al  pupilo),  cuando  se  trata  de  tutores  que  no  es- 
tán obligados  á dar  fianza,  y bay  uno  que  la  da  (debe  ser  preferi- 
do á todos  los  demas) ; cuando  se  trata  de  tutores  testamentarios, 
y el  testador  fia  designado  al  que  debe  administrar;  á falta  de  es- 
tas dos  circunstancias,  cuando  los  tutores  por  mayoría  de  votos 
han  encargado  la  tutela  á uno  de  ellos  ; y por  último  , cuando  no 
habiéndolo  hecho  los  tutores,  el  magistrado  mismo  designa  al  que 
ha  de  administrar.  Los  tutores  no  gerentes  se  llaman  tutores  ho- 
norarios ( honorarii  tutores)',  no  ejercen  actos  de  gestión,  sino  que 
son  como  inspectores  del  que  administra  ( quasi  observatores  actus 
ejus  et  custodies) , y en  este  concepto  son  responsables  (1). — 2.°  Se 
da  á todos  en  común , cuando  no  quieren  consentir  en  que  adminis- 
tre solo  el  que  el  magistrado  designa.  Siendo  común  la  administra- 
ción, lo  que  cada  uno  de  ellos  ejecuta  sin  fraude  es  válido;  tam- 
bién es  común  la  responsabilidad  (2).  — 3.°  Se  divide  entre  todos , 
por  el  testador  o por  el  magistrado , cuando  en  virtud  de  su  ins- 
tancia lo  juzga  éste  conveniente.  Esta  división  se  hace  ó por  par- 
tes, tomando  uno,  por  ejemplo,  tal  [jarte  de  la  administración  y 
otro  cual  otra;  ó por  territorios,  tomando  uno  la  administración 
de  los  bienes  de  tal  provincia  y otro  la  de  los  de  otra  (in  partes 
vel  in  regiones).  En  este  caso  cada  udo  de  ellos  sólo  administra  su 
parte  ó su  provincia,  sin  poder  mezclarse  en  las  demas  sino  en  ca- 
lidad de  custodio  ó inspector  : la  responsabilidad  de  la  administra- 
ción se  halla  tainbicn  dividida  (3). 

Las  atribuciones  del  tutor  se  extienden  á la  persona  y á los  bie- 
nes del  pupilo. — Respecto  de  su  persona,  debe  principalmente 
cuidar  de  su  manutención  y educación,  procediendo  en  esto  en 
proporción  á sus  bienes  y á su  clase  (1).  Debe  también,  cuando 
se  trata  de  determinar  el  lugar  en  que  el  pupilo  haya  de  ser  edu- 
cado, consultar  al  magistrado  (5). — Respecto  de  los  bienes,  debe 
el  tutor  vender  los  animales  inútiles  al  pupilo,  y las  cosas  sujetas 
ó expuestas  á experimentar  deterioro ; eh  otro  tiempo  se  ponían 


(1)  D.  26.7.  3.  §§  1 A 7.  f.  UIp. 

(2)  D.  26.  7.  3.  § 8.— 87.  3.  l.§  11  y sig.  f.  Ulp. 

(3)  D.  26.  7.  fr.  3.  § 9 y fr.  4.  — C 5.  52.  2. 

(4)  D.  26.  7.  12.  § 3.  f.  Paul,  y 13.  p.  f.  Gay. 

<5)  O.  5,  49. 


e 
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en  esta  clase  los  objetos  muebles  y los  edificios  (1);  perseguirá 
los  deudores  del  pupilo  y hacerles  pagar  : si  él  mismo  fuese  deu- 
dor del  padre  del  pupilo,  debe  pagar  su  deuda  (2) ; administrar 
todos  los  bienes,  y percibir  todas  las  rentas ; depositar  en  un  lu- 
gar designado  el  dinero  del  pupilo,  con  objeto  de  comprar  fundos : 
la  suma  Ique  debe  ponerse  en  depósito  se  fija  según  las  circuns- 
tancias ; el  tutor  que  no  haga  el  depósito  está  obligado  á abonar 
los  intereses  (3)  ; hacer  uso  del  dinero,  ya  poniéndolo  á interes, 
ya  comprando  fundos;  debe  hacerse  uso  de  él  en  los  primeros  seis 
meses  del  primer  año  de  la  tutela,  y los  años  siguientes  á los  dos 
meses ; después  de  este  plazo , el  tutor  debe  abonar  los  intereses 
al  precio  corriente  en  el  país ; si  convirtiese  el  dinero  en  prove- 
cho suyo,  deberá  abonar  el  interes  legal  que  fuese  el  mayor,  el 
12  por  100  (centesima  usuren ) (4)  ; pagar  á los  acreedores  del 
pupilo,  y cobrarse  él  mismo,  si  es  acreedor  (5),  y defender  al 
* pupilo  en  juicio,  ya  gestionando,  ya  defendiendo,  ya  apelan- 
do (6). 

En  todos  estos  casos,  y en  general  en  toda  su  administración, 
el  tutor  debe  tener  todo  el  cuidado  que  tendría  en  sus  asuntos  pro- 
pios ( quantum  in  rebus  suis  diligentiam ) ; era  responsable,  no  so- 
lamente del  fraude  que  él  cometía,  sino  de  sus  faltas  ( dolum  et  cul- 
pam  prcestat  (7). 

Pero  ¿cuál  es  la  naturaleza  de  sus  poderes  y de  su  intervención? 
Esto  es  lo  que  importa  determinar. 

Abstengámonos  de  decir  en  derecho  romano,  como  se  dice  én 
nuestro  derecho,  que  el  tutor  representa  la  persona  del  pupilo  en 
los  actos  civiles.  Según  el  derecho  primitivo  y rigoroso  de  los  ro- 
manos, un  ciudadano  no  podía  ser  representado  por  otro;  él  solo 
podía  gestionar  en  interes  propio,  y llenar  las  diversas  solemnida- 
des de  los  actos,  ya  por  sí  mismo,  ya,  en  ciertos  casos,  por  las  per- 
sonas sometidas  á su  poder,  porque  consideraban  que  éstas  for- 
maban con  él  una  sola  y única  persona.  Sin  embargo,  con  el  tiem- 
po se  templo  este  rigor.  El  principio  primitivo  se  mantuvo  siem- 


(1)  C.  5.  37.  22.— D.  26.  7.  f.  £.  $§  9 y 7.  { 1. 

(2)  D.  26.  7.  fr,  l . § 4.  y fr.  15. 

(3)  D.  26.  7.  fr.  5.  p y 7.  5 7. 

(4)  Ir»,  fr.  7.  §}  2.  3.4.  10  y 11. 

(5)  Ib.fr.  9 55. 

(6)  I >.  fr.  1.  5§  2 y 3.— C.  6.  37.  fr.  6 y 11. 

(7)  D.  27.  3.  1.  p.— 80.  17.  23.  p.  f.  Ulp. 
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pre  en  los  actos  del  derecho  civil , que  debían  ejecutarse  por  me- 
dio de  palabras  y solemnidades  prescriptas ; y desde  luego  inde- 
fectiblemente para  los  que  se  hacían  en  los  comicios  : el  testamento 
y la  adrogacion ; de  la  misma  manera  para  las  acciones  de  la  ley  : 
(ínemo  alieno  nomine  lege  agere  pote-st » , dice  Ulpiano  (1),  y para 
los  actos  que  no  eran  sino  ficción,  como  la  in  jure  cessio , ki  manu- 
misión (2)  y la  adopción. — En  fin,  para  los  que,  aunque  hechos  sin 
intervención  de  la  autoridad  pública,  exigían  solemnidades  emi- 
nentemente civiles ; por  ejemplo,  para  la  mancipación  y para  en 
los  casos  en  que  se  hacía  en  ella  un  uso  ficticio,  tales  como  en  los 
casos  de  emancipación  y de  testamento  per  íes  et  libra, m , por  la 
estipulación , y para  su  contrario  la  aceptilacion  (3) , para  la  adi- 
ción de  la  herencia , no  sólo  la  que  exigía  la  pronunciación  de  una 
fórmula  sacramental,  la  crecían  (4),  sino  áun  para  la  adición  en 
general,  porque  se  trataba  aquí  de  consentir  en  continuar  en  la 
asociación  la  persona  de  otro  ciudadano  (5).  En  los  actos  de  esta  # 
naturaleza  no  era  posible  ninguna  representación  : cada  ciudadano 
estuvo  siempre  obligado  á obrar  por  sí  mismo.  Respecto  de  los  de- 
más actos,  como  contratos  y operaciones  del  derecho  de  gentes,  fué 
cosa  admitida  que  se  podría  confiar  el  cuidado  de  ellos  á procura- 
dores, y que  podrían  ser  desempeñados  por  agentes  de  negocios.  Y 
aunque  según  la  estricta  aplicación,  de  los  principios , el  procu- 
rador y el  agente  de  negocios  no  fuesen  nunca  más  que  personas 
que  obraban  en  su  propio  nombre  y en  interes  de  un  tercero,  obli- 
gándose ellos  mismos  y obligando  á los  demas,  sin  embargo,  por 
medio  de  recíprocas  acciones  de  cuenta,  de  acciones  útiles,  de 
medios  indirectos  y de  interpretaciones  várias,  según  los  casos,  se 
consiguió  hacer  recaer  sobre  aquel  á quien  realmente  correspondía 
el  negocio,  las  ventajas  y desventajas  de  las  negociaciones. 

Sólo  el  conocimiento  de  estos  principios  generales  puede  dar 
claridad  y color  local  á cuanto  concierne  á la  naturaleza  de  los  po- 
deres del  tutor  en  la  administración  de  los  bienes. 

En  los  actos  de  derecho  civil,  sometidos  á la  necesidad  de  so- 
lemnidades y palabras  prescriptas,  en  que  cada  ciudadano  debe  com- 
parecer, gestionar  y hablar  por  sí  mismo,  no  puede  el  tutor  re- 

(1)  D.  60.  17.  123.  f.  TJlp.— Ulp.  Jteg.  11.  § 24. 

(2)  Cod.  7. 1.  8 y 7.  2.  6.  const.  Dioclec.  y Maximiart.—  Dig.  40,  2.  24.  f.  Paul. 

(3)  Uig.  46,  4.  13.  § 10. 1 Ulp. 

(4)  Gay.  2.  3.  166. 

<6)  49. 1. 17.  § 1.  f.  Modeat.— 29.  2.  90.  pr.  f.  P*ul. 
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presentar  al  pupilo , pues  es  preciso  que  el  pupilo  intervenga  por 
sí  propio.  Pero  aquí  se  presentan  dos  obstáculos  : por  una  parte, 
si  todavía  no  habla  por  su  corta  edad  ( infans  qui  fari  nonpotest  (1), 
si  todavía  está  mamando,  ó hace  poco  tiempo  que  ha  dejado  de 
mamar,  según  dice  Teófilo,  en  cuyo  caso,  no  pudiendo  pronunciar 
las  palabras  solemnes,  hay  una  imposibilidad  absoluta  de  que  se 
verifiquen  tales  actos:  por  otra  parte,  después  que  ha  llegado  á la 
edad  en  que  puede  físicamente  proferir  la  palabras  prescriptas,  se 
presenta  otra  dificultad  : la  persona  civil  que  exige  el  derecho  ro- 
manó para  que  tengan  efecto  tales  actos,  la  persona  del  ciudadano 
romano  púbero,  no  existe  en  él  todavía.  El  primer  obstáculo  no  ofre- 
ce remedio , permaneciendo  en  los  principios  del  derecho  civil; 
pero  se  encuentra  uno  para  el  segundo.  El  tutor  se  unirá  al  pu- 
pilo que  ya  no  es  infante  ; aumentará,  completará  con  su  presen- 
cia y cooperación  la  persona  incompleta  del  impúbero  ; adjunto  á 
él  hará  que  aparezca  aquella  personalidad  civil  que  el  derecho  ro- 
mano exige  para  los  actos  solemnes  ; el  impúbero  pronunciará  las 
palabras  solemnes  del  acto,  y el  tutor  pronunciará  aquellas  por 
medio  de  las  cuales  se  presenta  aumentando  y completando  la  per- 
sona del  pupilo  ( auctor  fit , auctoritatem  prcestat ) , y dice  que  de 
este  modo  tendrá  cumplimiento  y validez  el  acto  civil.  Véase  por 
qué  se  da  el  tutor,  no  á los  bienes  ni  á los  negocios,  sino  á la  per- 
sona : ((Persona,  non  rei  vel  causee  datura  (2). 

Todo  esto  se  aplica  á los  actos  en  que  el  pupilo  debe  intervenir 
él  mismo.  Se  halla  imposibilitado  de  hacerlo  miéntras  es  infans , 
puede  hacerlo  cuando  ya  no  es  infans , pero  aumentando  y coñiple- 
tando  su  persona  con  la  cooperación  del  tutor. 

Respecto  de  los  demas  actos,  ya  sea  infans  el  pupilo,  ya  no  lo 
sea,  el  tutor  puede  realizarlos  por  sí  solo,  obrando  entonces  como 
agente  de  negocios.  Véase  por  qué  se  dice  que  los  tutores  inter- 
vienen de  dos  maneras  en  los  negocios  del  pupilo:  ya  desempeñan- 
do los  negocios  ( negotia  gerere ) , ya  interponiendo  su  autorización 
(auctor  fieri , auctoritatem  interponer e).  aPupillorum  pupillarum- 
que  tutores , dice  Ulpiano,  et  negotia  gerunt , et  auctoritatem  inter- 
ponunt  » (3).  Miéntras  que  el  pupilo  es  infans , no  puede  hacer 
más  el  tutor  que  desempeñar  los  negocios ; desde  que  el  pupilo  ya 


(1)  Dig.  26.  7.  1.  J 2.  f.  TJlp. 

(2)  Dig.  26.  2.  14.  f.  Maro. 

(3)  Ulp.  Reg.  11.  § 26. 
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no  es  infans,  interpone  su  auctoritas  en  los  casos  qne  exigen  ab- 
solutamente la  presencia  del  pupilo.  En  todos  los  demas  puede  el 
tutor,  ó proceder  por  sí  mismo,  ó autorizar  al  pupilo.  Las  conse- 
cuencias de  la  gestión,  tanto  en  lo  activo  cuanto  en  lo  pasivo,  re- 
caían sobre  el  pupilo  por  diversos  medios,  directos  ó indirectos, 
según  el  caso  (1). 

En  tiempo  de  Justiniano  muchos  de  estos  actos  solemnes  des- 
aparecieron ó fueron  modificados.  En  algunos  se  templó  el  rigor 
que  á ellos  ponia  un  obstáculo,  mientras  que  el  pupilo  fuese  in- 
fans.  Así  hacía  mucho  tiempo  que  era  cosa  establecida  que  el  tu- 
tor podía  litigar  por  el  pupilo  (2)  ; así  Teodosio  y Valentiniano  le 
permitieron  que  hiciese  adición  de  herencia  en  nombre  del  in- 
fans. Pero  en  otros  actos,  como  la  adrogacion,  la  manumisión,  la 
estipulación  y la  aceptilacion,  era  siempre  precisa  la  interven- 
ción del  pupilo. 

Algunas  palabras  añadirómos  por  conclusión  acerca  de  la  capa- 
cidad de  los  impúberos. 

Se  sabe  por  lo  que  hemos  ya  dicho  sobre  la  edad  de  las  perso- 
nas en  general  ( General . del  der.  rom.,  pág.  54),  que  la  edad  de 
los  impúberos  había  sido  dividida  en  dos  períodos  distintos:  l.°  La 
de  infancia,  período  indeterminado,  que  apenas  comprende  más 
que  los  dos  primeros  años  de  la  vida,  en  los  que  el  infante  no  ha- 
bla todavía  ; 2.°,  el  período  qne  sigue  á la  infancia,  es  decir,  des- 
de el  momento  en  qne  aparece  la  facultad  de  hablar,  hasta  la  pu- 
bertad. Mas  el  materialismo  de  esta  división  del  antiguo  derecho 
romano,  cuya  división  se  funda  en  un  fenómeno  puramente  físico, 
como  es  la  palabra , f'tió  corregida  por  nuevas  disposiciones  do  la 
jurisprudencia.  Los  juriconsultos , en  lugar  de  considerar  la  pala- 
bra solamente,  tomaron  en  consideración  la  inteligencia  ( intellec - 
tus ) y el  juicio  (judicium).  Observaron  que  desde  el  momento  en 
que  el  niño  puede  hablar  no  tiene  la  inteligencia  de  los  negocios 
importantes  de  los  actos  del  derecho.  El  impúbero  de  tres  años. ó 
de  cuatro  podrá  pronunciar  las  palabras  de  una  mancipatio , de  una 
in  jure  cessio;  pero  ¿entenderá  lo  que  se  verifica  en  estos  actos? 


(1)  Dig.  26. 10.  Quando  ex/acto  tutorii  vel  curataris  minores  agere  ¡W  cmvmiri  potsunt.  Véase 
princii  almente  losfr.  2,  4 á 8. — Cod.  6.  39  del  mismo  asunto,  2 y 4. 

(2)  Inst.  4.  10.  prínc.  El  tutor  po  lia  ó tomar  él  mismo  la  causa  (tuseipere  judicium) , ó hacerla 
tomar  al  pupilo,  si  no  era  infans,  presentándose  como  aucurr  (Dig.  26.  7.  l.§2.  fr.  Ulp.).  Era  una 
regla  general  n el  procedimiento  por  fórmalas  que  se  pudiese  pleitear  por  procurador.  Gay.  ex- 
plica las  cou secuencias  ; 4.  ? t>2  y gig. 
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Hay  también  una  época  de  la  vida  en  que  la  inteligencia  de  estos 
asuntos  puede  llegarse  á alcanzar,  pero  en  la  que  no  se  halla  to- 
davía suficientemente  desenvuelto  el  juicio  necesario  para  apre- 
ciarlos y para  pesar  las  ventajas  y los  perjuicios  de  que  son  capa- 
ces. Un  impúbero  de  nueve  ó diez  años  que  interviene  en  una 
mancipado  ó en  una  in  jare  cessio,  puede  comprender  lo  que  se 
trata  en  éstos  ; pero  ¿tendrá  suficiente  juicio  para  apreciarlos  y 
para  juzgar  si  le  son  ventajosos  ó no? — Según  estas  consideracio- 
nes, los  jurisconsultos  romanos  subdividieron  en  dos  partes  el  pe- 
ríodo posterior  á la  infancia,  y se  pusieron  á distinguir  si  el  im- 
púbero se  hallaba  (inf  and  próximas)  más  próximo  á la  infancia  ó 
a la  pubertad  ( pubertad  próximas)  : subdivisión  intermedia,  cuyo 
punto  de  intersección  no  estaba  determinado  de  una  manera  pre- 
cisa, pues  los  dos  términos  á que  servia  de  medio  no  lo  estaban 
ellos  tampoco,  aunque  la  opinión  general  propendía  á fijarla  á los 
siete  años  cumplidos  : « En  el  séptimo  ú octavo  año  »,  dice  Teófi- 
lo (1).  Esto  supuesto,  el  impúbero,  ya  infans , ya  infanti  próxi- 
mas, fué  considerado  por  los  jurisconsultos  romanos  como  que  no 
tenía  ninguna  inteligencia  de  los  actos  de  derecho  ( nullvm  inte- 
llecfum ) ; y bajo  este  aspecto  casi  asimilado  á un  loco  : « Infans  et 
qui  infanti  próximas  est , non  multurn  a furioso  differt,  guia  hujus 
(Btatis  pupilli  nullum  infellectvm  habent » , dice  Gayo  (2).  Por  el 
contrario , el  impúbero  más  próximo  á la  pubertad  que  á la  infan- 
cia (pubertad próximas)  , es  decir,  de  poco  más  de  siete  años,  fué 
considerado  como  que  ya  tenía  alguna  inteligencia  de  negocios 
formales  : « Jam  aliquern  intellectum  habent » , dicen  los  mis- 
mos textos  (3);  pero  les  falta  el  juicio  entero  y cabal  (animi  judi- 
cium , plenum  animi  judicium) , que  es  necesario  para  apreciar  las 
ventajas  ó perjuicios  que  puedan  resultar  de  los  negocios.  Este 
Plenum  animi  judicium  sólo  existe,  según  la  jurisprudencia  roma- 
na, en  la  pubertad  (4),— Según  esto,  el  infans  que  todavía  no  pue- 


(1)  «r  Pupillorum  enim  aliisnnt  infantes,  vcluti  qui  altane  lactant,  ant  his  paulo  maiores ; alii 
dictmror  aroximi  infanti,  nt  qui  recte  loqui  incipiunt  : alii  suiit  pro r.imi  puherta'i  Et  infans  qni- 
dem  stipulari  non  potest , propterea  quoi  ne  loqui  qniriem  possit.  Ñeque  is  eti  m qui  proximn3 
infanti  esc  : qnalis  fuerít  qui  septimuin  aut  octavum  ánnum  agit..  Hic  enim,  qu  .mvi8  verba  pro- 
forre  possit , id.  turnen  dijudicare  non  potest , quid  sibi  veiint  ea  quae  (lie tintar. » ( Teóf.  Inst.  3, 
9.  § 10.) 

(2)  Gay.  3.  § 109.— Inst.  de  Justiniano,  3. 19.  § 10. 

(3>  Ib. 

(4)  ftlmpubea,  licet  su  i juris  sit,  facera  testamentan!  non  potest;  quoniam  nondum  plenum  ju- 
die turn  animi  babet.s  (Ulp.  Reg.  20.  § 12.) 
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de  hablar , y el  infanti  proximus , que,  aunque  pueda  proferir  pa- 
labras, no  tiene  todavía  inteligencia  en  los  actos  del  derecho,  serán 
incapaces,  á juicio  de  los  jurisconsultos  romanos,  de  presentarse 
como  actores,  ya  solos,  ya  con  autorización  del  tutor,  en  actos  de 
derecho  ; los  qne  ejecuten  no  podrán  considerarse  como  actos  for- 
males; serán  absolutamente  considerados  como  no  verificados, 
tanto  respecto  del  infans  ó del  infanti proximus , cuanto  respecto  de 
un  tercero.  En  todo  este  intervalo  será  preciso,  pues,  que  el  tutor 
desempeñe  los  negocios.  Sin  embargo , para  ciertos  actos  civiles  que 
no  podían  tener  lugar  sin  la  cooperación  personal  del  impúbero,  co- 
mo, por  ejemplo,  la  adquisición  de  una  herencia;  ó que  eran  de  un 
interes  manifiesto  suyo,  como,  por  ejemplo,  la  estipulación,  se  permi- 
tió al  infanti proximus  una  interpretación  más  favorable  (benignius, 
favor abiliter,  propter  ulilitatem),  de  acuerdo  por  lo  demas  con  el  de- 
recho primitivo,  que  interviniese  y obrase  individualmente,  ya  con 
la auctoritas  tutoris,  ya  áun  solo,  según  los  casos,  por  sólo  el  hecho 
de  poder  pronunciar  mecánicamente  las  fórmulas  prescriptas  (1). 
— En  cuanto  al  impúbero  ( pubertati  proximus ) , podía  el  tutor  en 
todos  los  casos  hacerle  intervenir  personalmente,  y limitarse  á 
prestarle  su  auctoritas,  pues  este  impúbero  puede,  no  sólo  hablar, 
sino  áun  comprender  lo  que  hace.  Hay  más ; siempre  que  un  acto 
no  exija  más  en  el  agente  que  la  inteligencia  de  lo  que  hace  ( ali - 
quem  intellectuni) , el  impúbero,  pubertati  proximus,  podrá  reali- 
zarlo solo  y sin  autorización  del  tutor,  porque  tiene  ya  inteligen- 
cia; pero  cuando  el  acto  exige  un  juicio  ( animi  judicium ) , áun  el 
pupilo  pubertati  proximus,  si  obra  éste  sin  la  autorización  de  su 
tutor,  se  reputará  que  no  tiene  ninguna  voluntad  ni  en  pro  ni  en 
contra,  porque  no  puede  juzgar  : « Ouoniam  nondum plenum  judi- 
cium animi  habetD  (2). 

TITULUS  XXT.  TÍTULO  XXI. 

jPE  AUCTOBITATE  TUTORUM.  DE  LA  AUTORIDAD  DE  LOS  TUTORES, 

/ 2.  t y 

f ■ Las  palabras  especialmente  usadas  en  esta  materia,  como  aucto- 
ritas  y auctor,  no  se  traducen  bien  por  las  palabras  generales  au- 

(1)  Dig.  29.  2.  De  acquir.  hered.  9.  fr.  Paul.— 44.  7.  De  oblíg.  et  action.  1.  § 13.  fr.  Gay.— 46. 1. 
De  verb.  oblig.  141.  § 2.  fr.  Gay.— 46.  6.  Rem.  pupíll.  salv.  fore.  6.  fr.  Gay.  —En  fin,  Gay.  3.  § 109. 

(2)  «Pupillus nec  velle  nec  noli©  in  ea  setate,  nisi  adposita  tutoris  anctoritate  creditur;  nam  quod 
animi  judicio  fit, in  eo  tutoría  auctoritas  necessaria  eat.D  (Dig.  60.  17.  De  reg . jur.  189,  fr.  Cels.) 
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torizacion , autorizante;  la  palabra  exacta  falta  en  nuestra  len- 
gua (1).  Cuando  el  pupilo  salido  de  la  infancia  tenía  necesidad  de 
gestionar  ó de  verificar  algún  acto,  acabamos  de  ver  que  para  pre- 
sentar aquella  personalidad  civil,  necesaria  al  acto,  y que  en  él  se 
hallaba  incompleta  , era  indispensable  que  fuese  acompañado  del 
tutoi^y  adjunto  á él.  Con  su  presencia  y cooperación  en  el  acto 
^aumentaba  la  personalidad  del  pupilo  : augebat , aumentaba  j auc - 
torjiebat,  se  hacía  aumentante , y esta  acción  del  tutor  es  la  que  se 
designa  con  la  palabra  auctoritas  : se  ve  que  no  expresa  una  sim- 
ple autorización,  ni  ménos  una  ratificación,  sino  más  bien  una 
participación  activa  del  tutor  en  el  acto  (2).  Por  lo  demas,  esta 
participación  activa,  que  tenía  por  objeto  aumentar  en  cierto  mo- 
do una  personalidad  incompleta  ( auctoritas ) , esta  cualidad  de  au- 
xiliar aumentante  ( auctor ),  eran  propias  de  la  tutela  solamente, 
y no  se  hallaban  en  ninguna  otra  parte.  Nuestras  palabras  auto- 
rización, autorizante , no  expresan,  como  se  ve,  nada  de  esto. 


Auctoritas  autem  tutoris  in  qui- 
busdam  causis  neccessaria  pupillis 
est,  in  quibusdam  non  est  necessa- 
ria ; ut  ecce  si  quid  dari  sibi  stipu- 
lentur,  non  ast  necessaria  tutoris 
auctoritas  ; quod  si  aliis  pupilli  pro- 
mittant,  necessaria  est  tutoris  auc- 
toritas. Namque  placuit  meliorem 
quidem  suam  eonditionetn  licere 
eis  facere,  etiam  sine  tutoris  auc- 


La  autoridad  del  tutor  en  ciertos 
actos -es  necesaria  á los  pupilos,  y 
en  otros  no  : por  ejemplo,  no  es  ne- 
cesaria cuando  estipulan  que  se  les  . 
ha  de  dar  alguna  cosa,  y es  necesa- 
ria si  los  pupilos  prometen  á otros. 
Se  ha  establecido  que  pueden  sin 
Ja  autorización  del  tutor  mejorar  su 
condición,  aunque  necesitan  de 
aquélla  para  hacerla  peor.  De  don- 


(1)  Las  pa'  abra  a latinas  auctoritas  y auctor  hemos  creído  que  en  este  lugar  debían  traducirse 
por  sus  correspondentes  autoridad  y autor  , ya  porque  son  las  que  en  nnestra  lengua  tienen  más 
analogía  con  las  latinas  á que  se  refieren , ya  porque  , aunque  demasiado  generales,  comprenden 
todas  las  circunstancias  que  el  autor  indica  ; pues  la  palabra  autoridad  expresa  en  nuestra  lengua 
potestad  ó facultad,  y el  tutor  por  derecho  romano  la  tenia  para  , por  medio  de  su  presencia  y 
cooperación , aumentar  y completar  la  personalidad  del  pupilo  , dando  á éste  cnanto  le  faltaba 
para  que  el  acto  fuese  valido , como  lo  era  por  la  autorización  que  á este  último  prestaba  en 
virtud  de  su  autoridad.  En  nuestro  juicio , y como  ya  hemos  dicho,  auctoritas  era  la  facultad  ó po- 
testad de  los  tutores,  cuyo  ejercicio  puede  expresarse  en  nuestra  lengua  por  la  palabra  autoriza- 
lian.  En  virtud  de  ésta  puede  decirse  sin  violencia  que  el  tutor,  no  sólo  prestaba  á cualquier  acto 
jurídico  una  simple  autorización  ó una  ratificación , sino  que  en  él  tomaba  toda  la  parte  necesa- 
ria para  aumentar  en  el  pupilo  lo  que  le  falcaba  de  personalidad  para  que  el  acto  fuese  válido. 
Toda  esta  cooperación  del  tutor  , determinada  por  el  derecho , puede  comprenderse  en  la  palabra 
autoridad,  que  de  ningún  modo  debe  confundirse  con  autorización.  Debemos  también  observar 
que  en  nuestro  lenguaje  antiguo  se  llama  autor  al  que  hoy  se  dice  actor  en  los  pleitos  , y que 
también  se  entiende  por  autor  aquel  por  cuya  autoridad  , imperio  ú obra  se  ejecuta  alguna  cosa. 
Sin  embargo,  hemos  preferido  la  palabra  ador , porque,  ademas  de  ser  juridica,  expresa,  á nues- 
tro juicio  , en  el  caso  presente,  toda  la  cooperación  ó participación  que  se  exigía  por  el  dere» 

. cho  al  tutor , acompañando , auxiliando  y siendo  adjunto  de  su  pupilo  en  loa  actos  jurídicos. 
(N.  del  T.) 

(2)  D.  26.  8.  9.  } S.  f.  Gay Inst.  h,  t.  § 2. 
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toritate ; deterioren!  vero,  non  aliter 
quam  tutoría  auctoritate.  Unde,  in 
his  caupis  ex  quibus  obiigationes  mu- 
tuae  nawuotur,  ut  in  emptionibus, 
venditionibna,  loeationibus,  manda- 
tis , depositis,  si  tutoris  auctoritas 
non  interveniat,  ipsi  quidern  qui 
cuín  his  contrahunt,  obligantur,  at 
invicem  pupilli  non  obligantur. 


DE  LA  INSTITUTA.  LIB.  I. 

de  se  deduce  que  en  aquellos  actos 
de  que  proceden  mútuas  obligacio- 
nes, como  en  compras,  ventas,  ar- 
rendamientos, mandatos  y d pósi- 
tos, si  no  interviene  la  autoridad  del 
tutor,  los  que  contratan  con  loe  pu- 
pilos quedan  obligados,  pero  no  los 
pupilos. 


Estas  diversas  expresiones  de  que  los  impúberos  pueden  sin  au- 
torización del  tutor  mejorar  su  condición,  pero  no  hacerla  peor; 
obligar  á los  demas  con  respecto  á sí  mismos,  pero  no  obligarse 
con  respecto  á los  demas  (1)  ; estipular,  pero  no  prometer;  todas 
estas  expresiones  están  muy  lejos  de  ser  sinónimas,  pero  expresan 
reglas  que  son  consecuencia  una  de  otra.  La  más  general  es  la  pri- 
mera : los  pupilos  pueden  sin  autorización  de  su  tutor  mejorar  su 
condición;  en  efecto,  tiles  actos  sólo  exigen  la  inteligencia  de  lo 
que  hacen  ( aliquem  intellectum ) ; pero  no  empeorarla ; necesitan 
en  efecto  de  un  juicio  ( animi  judicium ) para  poder  juzgar  si  la 
pérdida  ó el  perjuicio  se  halla  suficientemente  compensado  por  al- 
guna ventaja  ó beneficio.  Este  es  el  principio  fundamental;  los 
demas  son  una  consecuencia  de  él,  y es  lo  que  indica  el  texto  mis- 
mo. Así  los  pupilos  pueden  recibir  un  objeto  que  se  les  da,  acep- 
tar la  remisión  ó perdón  de  una  deuda,  porque  esto  es  evidente- 
mente mejorar  su  condición,  bastándoles  para  la  Validez  de  estos 
actos  tener  inteligencia  de  lo  que  hacen,  pero  no  pueden  enajenar 
lo  que  les  pertenece , perdonar  una  deuda,  pagar  á un  acreedor, 
porque  esto  es  empeorar  su  condición,  y porque  para  ello  sería 
preciso  un  juicio  capaz  de  pesar  en  un  mismo  peso  el  perjuicio  que 
estos  actos  les  hagan  experimentar  con  el  beneficio  que  puedan 
proporcionarles.  De  aquí  procede  también  la  segunda  regía : pue- 
den obligará  los  demas,  porque  el  que  impone  á otro  la  obliga- 
ción de  dar , de  hacer  o de  no  hacer  alguna  cosa , mejora  eviden- 
temente su  condición  : para  la  validez  del  acto  le  basta  tener  inte- 
ligencia de  lo  que  hace  ; pero  no  puede  obligarse,  porque  el  que 
contrae  con  alguno  la  obligación  de  dar,  de  hacer  ó de  no  hacer 
empeora  su  condición , y aunque  su  obligación  no  sea  más  que  el 
precio  de  una  ventaja  que  se  le  haya  proporcionado,  se  necesita 
suficiente  juicio  para  poder  comparar  y apreciar  debidamente  los 


(I)  IflBt.  3. 19.  § 9. 
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perjuicios  y las  ventajas.  De  aquí  procede  la  tercera  regla:  pueden 
estipular,  porque  esto  no  es  más  que  una  forma  especial  de  obligar 
á los  demas ; pero  no  pueden  prometer,  porque  esto  consiste  en 
una  forma  especial  de  obligarse. 

Non  obligantur.  Los  contratos  indicados  en  este  lugar  se  des- 
componen en  dos  actos : por  un  lado,  acto  de  una  de  las  partes  que 
se  obliga  al  pupilo ; por  otro  lado,  acto  del  pupilo  que  se  obliga  á 
la  otra  parte.  En  el  primer  acto  aparece  el  pupilo  como  persona  á 
quien  uno  se  obliga,  y que  se  hace  de  mejor  condición ; para  hacer 
lo  que  debe , le  basta  tener  inteligencia  de  lo  que  hace  ( [aliquem  in- 
tellecium)  ; este  acto  es  , pues,  válido.  En  el  segundo  se  presenta  el 
pupilo  como  queriendo  obligarse  y hacerse  de  peor  condición ; lo 
que  exige  un  juicio  (animi  judicium)  que  compare  y aprecie  la  obli- 
gación que  va  á contraer , y la  que  ha  contraido  otro  en  su  favor, 
de  cuyo  juicio  no  puede  ser  capaz  ; se  juzga,  pues,  que  no  ha  te- 
nido ninguna  voluntad  en  tal  acto,  ni  en  pro  ni  en  contra,  y su 
obligación  queda  nula,  y se  considera  como  si  no  hubiese  existido. 
— No  debe  creerse,  sin  embargo,  que  el  pupilo  no  se  halla  some- 
tido á ninguna  obligación.  Se  aplica  en  su  favor  esta  regla  : que 
nadie  debe  enriquecerse  con  perjuicio  de  otro:  « Jure  naturce  cequum 
est,  neminem  cum  alterius  detrimento  et  injuria  fieri  locupletio- 
remJ>  (1).  Por  consiguiente,  si  obtiene  algún  beneficio  del  contra- 
to , queda  obligado  hasta  donde  llega  dicho  beneficio  (in  quantum 
locupletior factus  est ) (2).  Si  ha  vendido  algún  objeto,  no  tendrá 
obligación  de  entregarlo  ; si  lo  ha  entregado,  podrá  su  tutor  reco- 
brarlo por  vindicación ; pero  si  ha  recibido  el  precio  de  él , deberá 
devolver  todo  el  dinero  que  no  haya  extraviado  ó locamente  per- 
dido, en  una  palabra,  lo  que  haya  conservado;  del  mismo  modo, 
si  el  pupilo  ha  recibido^un  mandato  ó un  depósito  , no  puede  ser 
perseguido  en  juicio  porque  haya  desempeñado  mal  el  mandato, 
custodiado  mal  el  depósito , ó perdido  las  cosas  correspondientes  al 
mandante  ó al  depositante ; pero  debe  devolver  cuanto  haya  con- 
servado, y que  no  pueda  retener  sin  enriquecerse  con  perjuicio  de 
otro.  En  cuanto  á los  que  hayan  contratado  con  el  pupilo,  se  ha- 
llan completamente  obligados  ; si  han  comprado,  vendido,  confia- 
do un  mandato  ó un  depósito,  puede  el  tutor  obligarlos  á que  pa- 


cí) D.  50.  17.  208.  f.  Pornp. 

(2)  D.  26.  8.  5.  § 1.  f.  Ulp. 
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guen  el  precio  convenido,  á entregar  la  cosa  vendida,  y á indem- 
nizar al  pupilo  de  los  gastos  que  le  hayan  causado  el  mandato  ó el 
depósito. 

I.  Ñeque  tamen  hereditatem  adi- 
re,  ñeque  bonorum  possessionem  pe- 
tere,  ñeque  hereditatem  ex  fideico- 
misso  suscipere  aliter  possunt , nisi 
tutoris  auctoritate,  quamvis  illis  lu- 
crosa sit ñeque  ullum  daoinum  ha- 
beant. 

La  herencia  es  la  sucesión  deferida  por  el  derecho  civil  ; heredi- 
tatem adire,  significa  aceptar  la  herencia  ( iré  ad  hereditatem).— 
La  posesión  de  los  bienes  es  un  derecho  concedido  por  el  pretor 
■ sobre  una  herencia  ; es  en  cierto  modo  una  sucesión  prétorian» 
(Hist.  del  der .,  p.  227).  — La  herencia  fideicomisaria  es  aquella 
que  se  recibe  de  una  persona  interpuesta,  á quien  el  testador  ha 
encargado  que  haga  esta  trasmisión  (Ilist,  del  der.,  p.  257). — El 
pupilo  no  puede  adquirir  ninguna  de  estas  sucesiones  sin  autoriza- 
ción del  tutor,  porque  su  adquisición  lo  obligaría  á pagar  las  deu- 
das del  difunto  (1)  , pues  no  puede  obligarse  solo.  Tal  es  la  razón 
sencilla  que  se  deriva  del  principio  fundamental , y que  Ulpiano 
explica  expresamente ' en  estos  términos  : c<  More  riostra)  civitatis 
‘ ñeque  pupülus , ñeque  pupilla,  sine  tutoris  auctoritate  obligari  pos- 
sum  : hereditas  autem  quin  obliget  nos  ceri  alieno,  etiam  si  non  sit 
solvendo,  plus  quam  manifestum  est ))  (2).  Sin  embargo,  no  sucedía 
lo  mismo  respecto  de  la  herencia  como  respecto  de  los  contratos  de 
que  hemos  hablado  en  el  párrafo  anterior;  habia  dos  diferencias 
J notables , que  no  es  posible  dejar  de  señalar  : l.°  La  adición  de  la 
herencia  se  hallaba  en  el  número  de  aquellos  actos  que  no  podían 
verificarse  por  medio  de  procurador  (3)  ; & persona  interesada  de- 
bía obrar  por  sí  misma.  Así  el  tutor  no  podia  hacer  aquélla  solo  y 
sin  intervención  del  pupilo.  De  este  principio  procedía  la  conse- 
cuencia rigorosa  de  que,  miéntras  que  este  último  fuese  infans,  le 
era  imposible  adquirir  una  sucesión,  pues  no  pudiendo  proferir 
ninguna  palabra  , no  podia  hacer  adición,  y el  tutor  no  podia  ba- 


tí) Aunque  haya  diferencia  entre  uno  y otro  caso  en  la  naturaleza  y origen  histórico  de  esta 
Obligación  relativa  á las  deudas.  V.  Inst,  2.  22.  §§  3.  4 y sig. 

(2)  D.  29.  2.  8.  f.  Uip. 

(3)  Ib.  90.  t Paul. 


1.  No  pueden,  sin  embargo,  sin 
autorización  del  tutor,  ni  añadir  la 
herencia,  ni  pedir  posesión  de  bie- 
nes , ni  recibir  una  herencia  por 
fideicomiso,  aunque  sea  lucrativa 
y no  pueda  causarles  ningún  per- 
juicio. 
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oerlo  sin  él.  Sin  embargo , Teodosio  y Valentiniano  dieron  en  una 
constitución  al  tutor,  para  este  caso , la  facultad  de  aceptar  la  su- 
cesión en  nombre  del  pupilo  (1).  Pero  desde  que  ya  el  pupilo  no 
era  infans,  es  decir,  desde  que  podia  hablar,  tenía  aplicación  la 
regla  ordinaria , y la  adición  sólo  podia  hacerse  por  él  mismo , con 
autorización  de  su  tutpr  (2)  ; y para  este  caso  le  concedia  la  juris- 
prudencia el  derecho  de  obrar,  aunque  todavía  se  hallase  muy 
próximo  á la  infancia  : « Pupillus  si  fari  possit , licet  hujus  cetati 

sil  ut  causara  adquirendce  kereditatis  non • intelligat lamen  cura 

tutoris  auctoritate  hereditatem  adquirere  potest ; hoc  enim  favorabi- 
liter  ei  prcestatur  » (3).  2.°  La  segunda  diferencia  consiste  en  que 
si  el  pupilo  acepta  sin  autorización  de  su  tutor,  su  aceptación  es 
esencialmente  nula,  de  tal  modo  que  ni  aun  se  considera  válida  en 
ínteres  del  pupilo  , cuando  la  herencia  es  ventajosa  y no  presenta 
el  menor  quebranto.  Esta  disposición  particular  de  la  herencia  pue- 
de á primera  vista  parecer  en  oposición  con  lo  que  se  verifica  en 
los  contraeos  hechos  por  el  pupilo  ; y sin  embargo , se  halla  com- 
pletamente en  armonía  y procede  de  los  mismos  principios.  En 
efecto,  si  los  contratos,  como  los  de  venta,  arrendamiento,  etc., 
son  válidos  en  interes  del  pupilo , consiste  en  que  ademas  de  la  vo- 
luntad de  este  último,  son  también  el  resultado  de  la  voluntad  de 
otra  persona , y se  componen  de  dos  actos  : uno  para  el  cual  basta 
al  pupilo  tener  aliquem  intellectum , y este  acto  es  válido ; y el  otro, 
para  el  cual  sería  necesario  al  pupilo  el  animi  judicium , es  nulo. 
Pero  en  la  aceptación  de  la  herencia  no  hay  más  que  un  solo  acto, 
resultado  de  la  sola  voluntad,  de  la  sola  elección  del  heredero.  Para 
esta  elección  no  basta  tener  inteligencia  de  lo  que  se  hace  \ es  ne- 
cesario un  juicio  capaz  de  pesar  los  beneficios  y las  cargas  de  la 
herencia.  Y siendo  capaz  el  pupilo  de  formar  este  juicio,  se  reputa, 
miéntras  que  no  procede  con  autorización  de  su  tutor,  que  no  tiene 
ninguna  voluntad  ni  en  pro  ni  en  contra  de  la  aceptación ; y pues 
que  este  acto  se  refiere  absolutamente  á su  voluntad,  procede  la 
consecuencia  rigorosa  de  que  el  acto  debe  ser  completamente  nulo. 

TI.  Tutor  autem  statim  in  ipso  2.  Mas  el  tutor,  presente  al  mis- 
negetio  prsesens  debet  auetor  íieri,  rao  acto,  debe  al  instante  facerse 
si  hoc  pupillo  prodesse  existimave-  actor , si  juzgase  que  esto  fuese  pro- 


<i>  c.  e.  30.  18.  §?. 

(2)  Ib.  c.  6. 

(3)  D,  29.  2.  ü.  f.  Paul. 
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vechoso  al  pupilo.  Mas  si  después 
de  algún  tiempo,  ó por  carta,  inter- 
pusiese su  autoridad,  se  considera 
que  nada  ha  hecho. 


Ya  hemos  dicho  que  la  incapacidad  del  pupilo  lo  habia  hecho 
considerar  como  fuera  de  estado  de  obrar  por  sí  solo  en  los  actos 
que  exigiesen  no  sólo  la  inteligencia,  sino  aun  un  juicio  particular; 
que  para  estos  actos  no  tenía  más  que  una  personalidad  en  cierto 
'modo  imperfecta,  que  necesitaba  aumentarse  y completarse,  lo 
que  hacía  el  tutor  interponiendo  su  auctoritas.  De  aquí  resulta  que 
este  aumento  ó complemento  ( auctoritas ) no  podia  menos  de  ser 
una  participación  activa  del  tutor  en  el  acto,  y no  una  aprobación 
dada  antes , y aun  menos  una  rectificación  dada  después.  El  tutor 
era  parte  en  el  contrato ; declaraba  que  se  presentaba  como  actor; 
hacía  esta  declaración  en  vista  de  la  interrogación  que  comunmen- 
te se  le  dirigía  (auctorne  jis? ■ — auctor  fio)  ; pero  podía  hacerla  tam- 
bién sin  ser  interrogado  (1).  No  podia  poner  ninguna  condición  á 
su  autorización,  que  debía  darla  pura  y simple  (2).  No  teniendo 
los  tutores  honorarios  por  la  administración  de  los  negocios,  no  po- 
dían válidamente  constituirse  actores  (3),  á no  ser  para  la  acepta- 
ción de  la  herencia  (4) , porque  bastaba  para  este  acto  poder  apre- 
ciar la  herencia  en  sí  misma , lo  que  no  exigía  el  conocimiento  de 
los  demas  negocios  del  pupilo. 


III.  Si  Ínter  tutorem  pupillumque 
judicium  ageodum  sit,  quia  ipse 
tutor  in  rem  suam  auctor  esse  non 
potest , non  pretoria  tutór,  ut  olim 
constituitur ; sed  curator  in  locum 
ejus  datur,  quo  interveniente,  judi- 
cium perágitur,  et,  eo  peracto,  cura- 
tor esse  desinit. 


3.  Si  entre  el  tutor  y el  pupilo  se 
promueve  un  juicio,  no  pudiendo  el 
tutor  ser  actor  contra  si  mismo  (5), 
no  se  nombra  como  en  otro  tiempo 
un  tutor  pretoriano,  sino,  en  su  lu- 
gar, un  curador  que  interviene  en  el 
juicio,  y que  terminado  éste,  deja  de 
ser  curador. 


Es  preciso  notar  esta  máxima  : Tutor  in  rem  ■ suam  auctor  esse  ' 
non  potest.  El  tutor,  en  efecto,  en  ningún  acto  ni  en  ningún  ne- 
gocio que  ocurra  entre  ¿1  y el  pupilo  puede  intervenir,  represen- 


(1)  D.  26.  8.3.  f.  Paul. 

(2)  8.  f.  TJlp. 

(3)  Ib.  4.  f.  Pomp. 

(4)  D.  29.  2.  49.  f.  Afric. 

(6)  Como  podrán  observar  algunos  curiosos,  hemos  seguido  en  la  traducción  de  la  Instituía  de 
Justiniano  el  texto  raismo  latino,  aunque  no  hayamos  dejado  de  consultar  la  traducción  francesa 
de  Mr.  Ortolan , de  cuya  opinión  nos  hemos  separado,  aunque  nunca  en  ninguna  idea  esencial. 
(N.delT.) 
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tando  á un  mismo  tiempo  á las  dos  partes,  litigando  por  un  lado 
contra  el  pupilo,  y por  otro  en  favor  de  éste  y contra  sí  mismo. — 
En  otro  tiempo  no  podía  el  pupilo  ser  representado  en  juicio  por 
otras  personas,  sino  por  su  tutor- (1);  de  lo  que  se  deducía  que  si  se 
suscitaba  algún  litigio  entre  el  pupilo  y su  tutor,  era  absolutamente 
preciso  para  este  litigio  darle  otro  tutor.  Se  introdujo  este  uso,  y 
este  tutor  fué  llamado  tutor prcetorius,  prcetorianus,  porque  era  nom- 
brado por  el  pretor  de  la  ciudad  (2).  Era  ésta  una  excepción  de  la 
regla  de  que  los  tutores  no  podían  darse  para  un  negocio  especial. 
Después  de  suprimidas  las  acciones  de  la  ley  ( Hist . delder p.  181), 
se  hizo  menos  necesaria  esta  formalidad,  porque  en  la  mayor  parte 
de  los  casos  se  pudo  proceder  por  medio  de  procurador  (3).  Era  com- 
pletamente inútil  en  tiempo  de  Justiniano,.  porque  hacía  ya  mucho 
tiempo  que  se  hallaba  simplificada  la  forma  de  los  procedimientos. 
Véase  ppr  qué  se  da  aquí  á este  representante  del  pupilo  la  deno- 
minación de  curador,  y no  la  de  tutor  : modificación  que  introdujo 
alguna  diferencia  en  las  acciones  que  tienen  por  objeto  obligarles 
á dar  cuenta. 


TITULUS  XXII. 


TÍTULO  XXII. 


QUIBUS  MODIS  TUTELA*  FINITUR.  DE  QUÉ  MODO  SE  ACADA  LA  TUTELA. 


A veces  la  tutela  acaba  por  parte  del  pupilo,  y acabándose  tam- 
bién entóneos  por  parte  del  tutor,  queda  enteramente  terminada; 
á veces  cesa  sólo  por  el  tutor,  que  es  reemplazado  por  otro , y en- 
tonces, con  relación  al  pupilo  que  permanece  siempre  bajo  tutela, 
hay  variación  de  tutor,  pero  no  terminación  de  la  tutela. 


Pupílli  pupillacque  cum  púberes 
esse  cceperint,  tutela  liberantur.  Pu- 
bertatem  autem  veteres  quidem  non 
solum  ex  annis.  sed  etiam  ex  habitu 
corporis  in  masculis  íestimari  yole- 
bani.  Nostra  autem  majestas,  dig- 
num  esse  castitate  nostrorum  tem- 
porum,  bene  putavit,  quod  in  femi- 
nis  etiam  antiquis  impudicum  esse 
visum  est,  id  eet,  inspectionem  ha- 


Los  pupilos  y pupilas,  cuando 
entran  en  la  pubertad,  salen  de  la 
tutela.  Mas  los  antiguos  graduaban 
la  pubertad  en  los  varones,  no  sólo 
por  la  edad,  sino  áun  por  el  desarro- 
llo del  cuerpo.  Mas  nuestra  majestad 
ha  juzgado  digno  de  la  decencia  de 
nuestros  tiempos  que  un  acto  consi- 
derado por  los  antiguos  como  con- 
trario al  pudor,  respecto  de  4as  mu- 


(1)  Gay.  4.  § 82.— Inst.  4.  10.  p. 

(2)  Ulp.  1.  § 184.— Ulp.  Beg.  11.  § 24. 

(3)  G.  Ibid. 
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bitudinis  corporis,  hoc  etiam  in  mas- 
culo  extendere.  Et  ideo,  saneta  cons- 
titutionc  promulgata;  pubertatem  in 
masculis  post  decimum  quartum  an- 
num  completum  illico  initium  acci- 
pere  disposuimus  ; antiquitatis  nor- 
m&m  infeminis  personis  bene 
positam,  suo  ordine  relinquentes,  ut 
post  duodecimum  annutn  completum 
viri -potentes  esse  credantur. 


jeres,  esto  es,  el  exámen  del  estado 
del  cuerpo,  fuese  también  reprobado 
respecto  de  los  varones.  Y por  tanto, 
por  una  santa  constitución  que  he- 
mos promulgado,  se  establece  que  la 
pubertad  en  los  varones  debe  prin- 
cipiar á los  catorce  años  cumplidos; 
dejando  sin  alteración  la  regla  es- 
tablecida por  la  antigüedad , de  que 
las  hembras  pueden  ser  reputadas 
como  nubiles  después  de  cumplidos 
los  doce  años. 


El  varón  púbero  es  el  que  puede  engendra.]?  ( qui  generare  po- 
test)  (1);  la  mujer  púbera  ó núbil  es  la  que  puede  concebir  ( viri - 
potens).  La  pubertad  es,  pues,  para  los  dos  sexos  el  estado  en  que 
pueden  unirse  el  uno  al  otro.  Este  estado  depende  del  desarrollo 
físico  del  cuerpo;  á él  llegan  ántes  las  mujeres  que  los  hombres. 
Generalmente  principia  en  un  mismo  país  con  muy  corta  diferen- 
cia en  todas  las  personas  de  un  mismo  sexo  casi  á la  misma  edad: 
sin  embargo , puede  haber  mayor  precocidad  en  una  que  en  otra 
persona ; pero  la  naturaleza  la  indica  en  cada  individuo,  y lo  exte- 
‘ rior  del  mismo  cuerpo  lo  da  á conocer  : éste  es  el  indicio  más 
natural.  La  ley  civil  debia  necesariamente  unir  á la  pubertad 
la  capacidad  de  casarse ; y esto  es  lo  que  bizo,  como  ya  hemos 
dicho.  Pero  ademas  le . añadió  aún  respecto  de  los  hombres  : 
l.°  La  capacidad  de  gobernarse  á sí  mismo  y sus  bienes,  y por 
consiguiente  el  término  de  la  tutela  : 2.°  La  capacidad  de  bacer 
testamento  (2).  Decimos  respecto  de-los  hombres,  porque  las  mu- 
jeres se  hallaban  sometidas  en  los  primitivos  tiempos  á una  tutela 
perpétua;  es  verdad  que  esta  tutela  vino  á caer  en  desuso,  y que 
las  mujeres  adquirieron  entonces  al  entrar  en  la  pubertad  los  mis- 
mos derechos  que  los  hombres. — En  cuanto  á la  época  de  la  pu- 
bertad, la  habia  fijado  el  derecho  civil  á los  doce  años  cumplidos 
para  las  mujeres,  dejando  para  los  hombres  el  indicio  general  de 
las  señales  exteriores  del  cuerpo.  En  tiempo  del  imperio  los  juris- 
consultos Proculeyanos  de  la  escuela  de  Labeou  y de  Próculo 
(Hist.  del  der .,  p.  247)  juzgaron  que  era  preciso  designar  para 
los  hombres , como  se  había  hecho  para  las  mujeres,  UDa  época 
fija  en  que  fuesen  reputados  púberos,  y que  esta  época  debia  ser  la 


(1)  Gay.  1.  § 196.— Ulp.Eflg.  II.  § 28. 
<2)  Ulp.  Reg.  20.  §§  12  y 15. 
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délos  catorce  años;  los  Oassianos,  discípulos  de  Capitón  y de 
Cassio,  persistieron , por  el  contrario , en  querer  conservar  el  anti- 
guo derecho  (1).  Parece  que  con  respecto  á la  capacidad  de  testar, 
se  convino  generalmente  en  adoptar  el  término  fijo  de  catorce 
años  (2);  pero  en  los  demas  puntos  continuó  la  diferencia  de  opi- 
niones, que  no  desapareció  completamente  hasta  el  tiempo  de 
Justiniano,  que  la  destruyó  en  una  constitución  aquí  citada  (3). 
Por  consiguiente,  bajo  este  emperador  los  hombres  á los  catorce 
años  y las  mujeres  á los  doce  eran  capaces  de  casarse,  quedaban 
libres  de  la  tutela,  y podían  hacer  testamento. 

I.  Item  finitur  tutela , si  adrogati  1.  Acaba  la  tutela  si  los  pupilos, 

sint  adhuc  impúberes,  vel  deportati;  aun  impúberos,  son  adrogados  ó de- 
item,  si  in  servitutem  pi^pillus  re-  portados ; también  si  son  reducidos 

digatur,  vel  si  ab  hostibus  captus  á esclavitud,  ó hechos  prisioneros  por 

fuerit,  los  enemigos. 

Estos  casos  comprenden  las  tres  disminuciones  de  cabeza  del 
pupilo  ; como  deja  de  ser  libre,  ó ciudadano,  ó suijuris,  no  puede 
ya  tener  tutor.  ¿Pero  podía  un  impúbero  ser  deportado  ó hecho 
esclavo?  Sí,  el  proximus  pubertatis  podia  ser  condenado,  como  que 
había  obrado  con  conocimiento  de  su  crimen  ( dolí  capase)  (4). 
Podia  ser  hecho  esclavo,  no  por  haberse  dejado  vender,  pena  im-  , 
puesta  sólo  para  el  mayor  de  veinticinco  años , sino  por  haber  sido 
ingrato  con  su  patrono. 

II.  Sed  et  si  usque  ad  eertam  con-  2.  Mas  si  alguno  ha  sido  nombra- 

ditionem  datus  sit  in  testamento,  do  tutor  por  testamento  bajo  cierta 

seque  evenit  ut  desinat  esse  tutor  condición,  deja  de  serlo  verificada 

existente  conditione.  que  sea  la  condiciou. 

v 

Si  la  tutela  téstamentaria  hubiese  sido  dada  sub  conditione  y no 
ad  conditionem , el  cumplimiento  de  la  condición,  en  vez  de  hacer 
cesar  la  tutela  testamentaria , la  haria  principiar ; pero  pondría  fin 
a la  tutela  deferida  por  el  magistrado. 

III.  Simili  modo,  finitur  tutela  3.  Del  mismo  modo  concluye  la 

inorte  vel  pupillorum,  vel  tutorum.  tutela  por  muerte  de  los  pupilos  ó 

de  los  tutores. 

(1)  Gay.  1.  § 196. — Ulp.  Eeg.ll.  § 2«\ 

(2)  Gay.  2.  § 113.  V 

(3)  C.  5.  60.  3. 

(4)  Cód.  9.  47.  De  pcenis,  7.  conet.  Ales.  Sever.  relativa  al  verdadero  derecho  criminal. — D.  50. 
17.  111.  fr.  Gay.,  especial  i las  acciones  penales  privadas. 


216 


EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA.  L1B.  I. 


IV.  Sed  et  capilis  deminutione 
tutoría,  per  quam  libertas  vel  eivitas 
amittitur,  omnis  tutela  perit.  Mini- 
ma  autem  capitis  deminutione  tuto- 
ris, yeluti  si  se  in  adoptíonem  dcde- 
rit,  legitima  tantum  tutela  perit, 
casterse  non  pereuut.  Sed  pupilli  et 
papillas  capitis  deminutio , licet  mí- 
nima sit,  omnes  tutelas  tollit. 


4.  Y áun  la  disminución  de  ca- 
beza del  tutor,  por  la  que  se  pierde 
la  libertad  ó la  ciudad,  hace  que  pe- 
rezca toda  tutela.  Mas  la  disminu- 
ción mínima  de  cabeza,  como  si  se 
diese  en  adopción,  sólo  hace  perecer 
la  tutela  legitima , pero  no  las  demás. 
Mas  la  disminución  do  cabeza  del 
pupilo  ó de  la  pupila,  aunque  sea 
la  mínima,  pone  término  á todas  las 
tutelas. 


Legitima  tantum.  Porque  siendo  la  tutela  legítima  de  los  agna- 
dos la  única  que  se  baila  unida  á los  derechos  de  familia,  debe 
también  ser  la  única  que  acabe  con  la  pérdida  de  estos  .derechos. 

Licet  minima.  Porque  el  pupilo  deja  de  ser  sui  juris,  y pasa  á 
poder  del  adrogante. 


V.  Prasterea,  quid  ad  certum  tem- 
pus  testamento  dantur  tutores,  finito 
eo  depon unt  tutelara. 


5.  Ademas,  los  tutores  dados  en 
testamento  hasta  un  tiempo  determi- 
nado, concluido  éste,  dejan  la  tutela. 


Apliqúese  á esto  lo  que  hemos 

VI.  Desinunt  etiam  tutores  esse 
qui  vel  removentur  a tutela  ob  id 
quod  suspecti  visi  sunt ; vel  qui  ex 
justa  causa  sese  excusant,  et  onus 
admimstranclm  tutelas  deponunt,  se- 
cundum  ea  quas  inferius  propone- 
mus. 


dicho  al  § 2.  . 

6.  Los  tutores  cesan  de  serlo,  por- 
que ó son  removidos  de  la  tutela, 
por  haber  sido  reputados  como  sos- 
pechosos, ó porque  en  virtud  de  una 
justa  causa  se  excusan  y dejan  la 
carga  de  la  administración,  según 
lo  que  expondrémos  en  adelante. 


Le  la  tutela  de  las  mujeres. 


Las  Instituciones  ni  áun  indican  esta  parte  de  la  legislación  pri- 
mitiva de  Roma;  nos  era  desconocida  en  sus  detalles,  cuando  el 
descubrimiento  de  la  Instituta  de  G-ayo  disipó  en  parte  nuestra 
ignorancia.  Faltaría  yo  al  plan  de  esta  obra  si  omitiese  exponer  en 
sus  principales  partes  las  ideas  absolutamente  nuevas  que  be  ad- 
quirido acerca  de  esta  materia. 

Habían  querido  los  antiguos  romanos  que  las  mujeres,  á causa 
de  la  debilidad  de  su  sexo,  ó más  bien  por  consecuencia  de  la 
constitución  política  de  la  familia  y de  los  derechos  de  agnación, 
estuviesen  sometidas  á una  perpetua  tutela.  Esto  era  lo  que  nos 

enseñaban  muchos  autores,  como  ülpiano  y Tito  Livio  (1),  y lo 
=. ♦ 

(1)  Et  propter  sexvs  infirmitatem  ,et  propter  foremium  rerum  ignoranliam,  XTlp.  Heg.  11,  1.— 
Tit,  Liy.  82.  2. — Cíe.  Pro.  Mur.  12.  27.  ' 
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que  dice  también  Gayo  en  estos  términos  : « Veteres  voluetunt  fe- 
minas  etiam  si  perfectas  cetatis  sint,  propter  animi  levitatem  in  tu- 
tela esse  » (1). 

Su  tutela , como  la  de  los  impúberos , no  podía  tener  lugar  has- 
ta que  fuesen  suijuris ; porque  la  mujer  que  se  hallaba  en  poder 
de  un  señor  ó de  un  padre  de  familia  (in  potestate ) , en  poder  de 
un  marido  (in  manu ) , ó sometida  al  mancipium  (in  mancipio ) , no 
tenía  otro  defensor  que  la  persona  á quien  correspondía. — El  tu- 
tor se  nombraba  á las  mujeres , lo  mismo  que  á los  impúberos , ó 
por  testamento,  ó por  la  ley,  ó por  los  magistrados. 

Podía  darse  un  tutor  testamentario  por  el  jefe  de  familia  á sus 
hijas  ó niétas  ; por  el  marido  á la  esposa  que  tenía  in  manu , como 
una  hija;  por  el  suegro  á la  mujer  que  se  hallaba  in  manu  flii , 
como  una  nieta  (2);  suponiendo  en  todos  estos  casos  que  la  mujer 
á quien  se  nombrase  tutor  debiese  á la  muerte  del  testador  ser  sui 
juris. — Había  de  particular  en  cuanto  al  nombramiento  hecho  por  ■ 
el  marido , que  se  habia  permitido  á este  último  dar  á su  mujer  la 
opcion  del  tutor  (tutoris  optio) , es  decir , el  derecho  de  elegir  ella 
misma  el  tutor  : « Titice  uxori  meas  tutoris  optionem  do  (3).  El  tu- 
tor elegido  por  la  mujer  se  liadla  tutor  optivo , en  oposición  al  de- 
nominado tutor  dativo , que  era  el  designado  nominalmente  en  el 
testamento  (4). 

A falta  de  tutores  testamentarios  seguían  los  tutores  dados  por 
la  ley.  Como  á los  de  los  impúberos,  se  les  denominaba  , propia- 
mente hablando,  tutores  legítimos,  cuando  procedían  de  la  ley  de 
las  Doce  Tablas,  directamente  ó por  deducción;  en  caso  contrario, 
tutores  fiduciarios. — Eran  para  las  ingenuas  tutores  legítimos,  los 
agnados  (5)  ; para  las  manumitidas,  al  patrono,  y á falt’a  de  éste, 
sus  hijos.  Debe  observarse  que  aunque  los  hijos  del  patrono  fuesen 
impúberos,  no  dejaban  por  eso  de  ser  tutores  de  la  emancipada; 
tan  cierto  es  que  la  tutela  era  para  ellos  un  derecho  de  patronato  . 
de  que  no  podía  privárseles  ; pero  no  podían  en  nada  autorizar  á 
la  manumitida  (6). — Eran  tutores  fiduciarios  los  que,  habiendo 


(1)  Gay.  1,§  144. 

(2)  Gay.  1.  144  y 148. 

(3)  Gay  1.  § 150. — Esta  opcion  pertenece  al  derecho  primitivo,  puesto  que  Tito  Livio  hace  alu- 
Kiou  á ella  contando  un  suceso  que  ocurrió  en  el  año  5S7  de  Roma  (TV'f.  Liv.  39.  19). 

(4)  Vocantvr  autem  iñ  qui  nomina tim  testamento  tutores  dantur , dativi;  qui  ex  optione  sumuntur, 
«ptivi. — Gay.  1.  5 154. — Ulp.  Reg.  11.  § 14. 

(5)  Gay.  1.  § 157. 

(6)  Gay.  1.  §5  178,  179  y 180.— Ulp.  Reg.  11.  5$  20  y 22. 
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recibido  una  mujer  in  mancipio , y manumitiéndola,  se  liacian 
cargo  de  la  tutela  de  ella  á ejemplo  de  los  patronos  (1).  Entre 
ellos  se  habría  debido  colocar  al  ascendiente  emancipador,  que, 
por  medio  de  una  mancipación  y de  una  remancipacion , habia  ad- 
quirido su  bija  in  mancipio , y la  babia  emancipado  ; pero  por  ho- 
nor suyo  se  le  consideraba  como  tutor  legítimo  (2). — Hay  una  cosa 
propia  de  la  tutela  legítima  de  las  mujeres,  y es  que  era  permitido  á 
los  agnados,  al  patrono  6 á sus  bijos  , dejar  esta  tutela  perpetua  y 
cederla  á otro,  mientras  que  nunca  se  podia  ceder  la  tutela  de  los 
pupilos,  esto  es,  de  los  varones,  porque  era  ménos  onerosa  tenien- 
do un  término  fijo,  cual  era  la  pubertad.  Esta  cesión  se  bacía  ante 
el  magistrado  (in  jure  cessio)  ; y el  nuevo  tutor  se  llamaba  cesio- 
nario (cessicius  tutor).  Reemplazaba  al  que  bacía  la  cesión , porque 
á la  muerte  de  este  último  dejaba  su  encargo;  6 bien  si  moría  él 
antes  que  el  que  le  babia  becbo  la  cesión,  recobraba  éste  la  tu- 
tela (3). — ¿Se  concedia  á los  tutores  fiduciarios  el  derecho  de  ce- 
sión? Gayo  nos  indica  esta  cuestión  como  cosa  controvertida,  y 
añade  que  si  se  decidiese  que  esos  tutores  no  debían  tener  este  pri- 
vilegio, sería  menester  al  ménos  aplicar  esta  decisión  al  ascen- 
diente emancipador,  porque  se  le  debe  considerar  como  legítimo, 
y no  concederle  ménos  derechos  que  al  patrono  (4). 

Cuando  las  mujeres  no  tenían  ningún  tutor,  ni  testamentario, 
ni  legítimo,  ni  fiduciario,  podían,  como  los  impúberos,  en  virtud 
de  la  ley  Atilia,  pedir  uno  á los  magistrados  (5).  El  pasaje  en  que 
Tito  Livio  hace  alusión  á la  ley  Atilia,  es  relativo  á una  emanci- 
páda  que  vivía  el  año  557  de  Roma,  y que  á la  muerte  de  su  pa- 
trono se  babia  bailado  sin  tutor. 

La  tutela  de  las  mujeres  era  perpétua.  Habia  para  ellas  varia- 
ción de  tutor,  pero  no  fin  de  la  tutela.  Habia  una  sola  excepción 
en  favor  de  las  Vestales,  que  se  bailaban  libres  de  toda  autoridad 
por  respeto  al  sacerdocio  y por  el  poder- de  la  diosa  (6).  Cuando 
las  mujeres  perdían  la  libertad  ó la  ciudad,  ó cuando  se  bacian 
alieni  juris , como,  por  ejemplo,  casándose,  de  forma  que  pasasen 


(1)  Gay.  1.  § 166.— Ulp.  Reg.  11.  5. 

(2)  Gay.  1.  §§  172  y 176. 

(3)  Gay.  1.  §§  168 , 169  y 170.— TJlp.  Reg.  11.  7. 

■ (4)  Gay.  1.  § 172,  Esto  nos  indica  que,  segon  el  derecho  estricto , este  ascendiente  no  era  real- 
mente un  tutor  legítimo. 

(5)  Gay.  1.  §§185  y 195. -Ulp.  Rsg.  11.  § 18. 

(6)  Gay.  1.  § 146. 
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in  manu , su  tutela  debia  necesariamente  acabar,  porque  se  babian 
hecho  esclavas,  extranjeras  ó propiedad  de  otro.  Tal  era  el  dere- 
cho primitivo.  La  tutela  que  se  ejercía  sobre  las  mujeres  principió 
á templarse  en  tiempo  de  la  república.  Todos  los  tutores,  á excep- 
ción de  los  legítimos,  perdieron  realmente  su  poder  ; las  mujeres 
trataban  ellas  mismas  sus  negocios,  interponiendo  su  autoridad 
los  tutores  sólo  en  ciertos  casos  y como  pro  forma  (dicis  causa), 
de  tal  modo  que  podían  á ello  ser  obligados  por  el  pretor  (1 ).  Por 
esto  dice  Cicerpn  en  una  de  sus  oraciones  : « Quisieron  nuestros 
mayores  que  todas  las  mujeres  estuviesen  en  poder  de  tutores; 
mas  los  jurisconsultos  inventaron  una  clase  de  tutores  que  estu- 
vieron en  poder  de  las  mujeres»  (2).  Los  tutores  legítimos,  á sa- 
ber : los  agnados,  los  patronos  y los  ascendientes  emancipadores, 
fueron  los  únicos  que  conservaron  una  tutela  real,  como  un  derecho 
de  que  no  podia  privárseles;  y en  ciertos  actos  importantes  para  la 
conservación  de  los  bienes  de  la  mujer  (3),  no  podia  ésta  hacer  nada 
.sin  su  autorización,  con  tanto  más  motivo,  cuanto  que  siendo  in- 
dividuos de  la  familia  y herederos  presuntivos , se  hallaban  perso- 
nalmente interesados  en  dicha  conservación  (4). 

Desde  entonces  trataron  las  mujeres  de  eludir  las  tutelas  legíti- 
mas, y hallaron  el  medio  en  la  misma  ley.  Con  el  consentimiento 
de  su  tutor  legítimo  se  dejaba  la  mujer  vender  de  un  modo  ficti- 
cio á un  tercero  (coemptione  f acere)  ; éste  la  emancipaba,  ó bien  la 
volvía  á vender  al  primer  tutor,  ó á cualquiera  otro  que  la  eman- 
cipaba, y entonces,  libre  de  su  tutor  legítimo,  cuyos  derechos  ha- 
bían desaparecido  por  medio  de  la  venta,  no  se  encontraba  ya  so- 
metida sino  á la  autoridad  impotente  de  un  tutor  fiduciario  del 
que  la  había  emancipado  (5). 

• La  primera  ley  que  conocemos  que  haya  atentado  directamente 
á las  tutelas  de  las  mujeres  es  la  famosa  ley  Papia  Popea,  en  la 
que  Augusto,  con  el  objetó- siempre  de  propagar  el  número  de  ciu- 
dadanos, y recompensar  la  fecundidad,  estableció  que  las  mujeres 
ingenuas,  cuando  tuviesen  tres  hijos,  quedáran  libres  hasta  de  la 


(1)  Gay.  1.  § 190. 

(2)  Mulleres  omnes , propter  infirmitatem  consilii  , majores  in  tutorem  potestate  esse  voluervrtt  hi 
invenerunl  genera  tutorum , quce  potestate  mulierum  continer entur.  Cieer.  Pro,  Mur.  c.  xn.  27 . 

(3)  Ulp.  Reg.  11.  § 27. 

(4)  Gay.  1.  $ 192 . Gayo  dice  á este  propósito  que  las  tutelas  legítimas  tenían  alguna  fuerza  so. 
bre  las  mujeres  : Legitimas  tuteles  vim  aliquam  hábere  intelliguntur. 

(5)  Gay.  1.  § 195. 
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tutela  legítima,  y las  emancipadas,  sólo  de  las  demas  tutelas.  Des- 
de entonces  pudo  haber  mujeres  absolutamente  independientes  de 
toda  autoridad. 

Posteriormente,  en  tiempo  del  emperador  Claudio,  año  798  de 
Roma,  se  promulgó  la  ley  Claudia,  que  suprimiendo  absoluta- 
mente la  tutela  de  los  agnados  sobre  las  mujeres,  no  dejó  subsis- 
tir entre  las  tutelas  legítimas  y reales  sino  la  de  los  ascendientes  y 
patronos  (1). 

Esta  legislación  era  todavía  la  que  existia  en  tiempo  de  Gayo. 
Haciendo  este  autor  en  sus  comentarios  algunas  reflexiones  sobre 
las  tutelas,  dice  que  la  de  los  impúberos  es  conforme  á la  razón 
natural ; pero  que  la  de  las  mujeres  no  se  apoya  en  ningún  motivo 
justo ; porque  la  razón  que  se  da  de  que  pueden  dejarse  sorpren- 
der por  ligereza  de  ánimo,  le  parece  más  especiosa  que  exacta; 
tanto  más  cuanto  que  las  mujeres  tratan  ellas  mismas  sus  negocios 
no  interviniendo  los  tutores  sino  pro  forma  (2). — Rajo  el  imperio 
de  Séptimo  Severo  y en  tiempo  de  Ulpiano  se  conservaba  todavía 
este  derecho  (3).  Mas  en  adelante  cayó  sucesivamente  en  desuso, 
y acabó  por  desaparecer  en  un  todo,  acaso  sin  que  ninguna  ley 
particular  lo  derogase  expresamente,  porque  no  nos  ha  quedado 
ningún  rastro  de  leyes  que  hayan  tenido  semejante  objeto  (4). 


«É 

TITULTJS  XXIII.  TÍTULO  XXIII. 

DE  CURATORIBU8.  DE  LOS  CURADORES. 

yy  ’ \ 

Cuando  una  causa  general  como  la  debilidad  de  la  edad  en  los 
impúberos , y la  del  sexo  en  las  mujeres , ponia  á las  personas 
fuera  de  estado  de  ejercer  sus  derechos , se  les  nombraba,  como 
acabamos  de  ver,  tutores.  Pero  cuando  una  causa  particular  ó un 
accidente  hacían  incapaz  á una  persona  , que  según  el  derecho  co- 
mún , y sin  esta  causa , habría  sido  apta  y capaz , entonces  se  nom- 
braba un  curador  (curator). 

La  ley  de  las  Doce  Tablas  ponia  bajo  la  cúratela  de  sus  agna- 


U)  Cay.  1.  § 157.— Ulp.  Reg.  11.  § 8.  Es  de  observar  que  este  acto  legislativo,  que  probable- 
mente era  un  senado -consulto,  fué  llamado  lex  Claudia,  como  si  hubiese  sido  un  plebiscito,  aunque 
este  género  de  leyes  habla  entónces  cesado  completamente.- 

(2)  Gay.  1.  § 190. 

(3)  XJlp.  Beg.  ll.  § 8. 

(4)  Esta  tutela  no  existía  ya  en  tiempo  de  Constantino.  C.  2, 45.  2.  § 1. 
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dos  (m  curatione , in  cura)  á los  que  llamaba  furiosus  y prodigas. 
jSfo  conocemos  de  esta  disposición  más  que  las  palabras  que  bemos 
citado  (Hist.  del  der.,  pág.  87,  § 7),  y que  Cicerón  nos  ha  indi- 
cado ; pero  Ulpiano  nos  da,  si  no  las  palabras,  al  menos  el  sentido 
de  la  ley  : Lex  Duodecim  Tabularían  furiosum , itemque  prodigum 
cui  bonis  interdictum  est,  in  curatione  jubet  esse  adgnalorumD  (1), 

La  palabra  furiosus,  furioso , designaba  á aquel  cuya  demencia 
llegaba  al  exceso,  pero  no  al  loco  ni  al  imbécil.  En  cuanto  á la 
palabra prodigus,  significaba  en  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  por 
algún. motivo  particular  que  nos  es  desconocido,  no  cualquier  es- 
pecie de  disipador , sino  sólo  el  que  habiendo  sucedido  á sur  padre 
intestato,  disipaba  los  bienes  paternos.  Así  en  la  fórmula  de  inter- 
dicción que  el  uso  había  introducido,  y de  que  se  valia  el  pretor, 
no  se  vituperaba  al  pródigo  más  que  la  disipación  de  esta  especie 
de  bienes  : Moribus  per  prcetorem  bonis , ínter dicitur , hoc  modo : 
Quando  tua  bona  paterna  avitaque  nequitia  tita  disperdis, 

LIBEROSQUE  TUOS  Al)  EGESTATEM  PERDUCIS,  OB  EAM  REM  TIBI  EA 

re  (ó  ^ere)  commercioque  interdico  (2).  Resultaba  de  esto  que 
los  hijos  cuando  habían  sucedido  á su  padre  en  virtud  de  un  tes- 
tamento, y los  emancipados  que  no  tenian  nunca  bienes  paternos; 
no  eran  puestos  en  cúratela  aunque  disipasen  su  fortuna.  Ulpiano 
nos  manifiesta  que  los  pretores  remediaron  esto  último,  nombrán- 
doles curadores  (3).  Extendieron  del  mismo  modo  las*  disposicio- 
nes de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  que  sólo  había  tablado  de  los  ^ 
furiosos,  á los  locos,  á los  imbéciles  y á los  incapacitados  por  al- 
guna enfermedad  peipétua.  Así  se  hallaron  todas  estas  personas 
bajo  el  cuidado  de  curadores,  que  se  llamaban  legítimos  ( legitimi ) 
cuando  procedían  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  y honorarios  ( ho - 
norarií) , cuando  eran  dados  por  el  pretor  (4). 

Sin  embargó,  es  fácil  observar  que  habiendo  confundido  los  ro- 
manos la  edad  en  que  uno  es  púbero , con  aquella  en  que  hay  ya 
capacidad  para  gobernarse,  resultaba  de  aquí  que  desde  que  los 
hombres  suijuris  habían  llegado  á la  edad  de  catorce  años,  se  ha- 
llaban al  frente  de  sus  negocios.  Mucho  peor  habría  sido  esto  res- 


(1)  Ulp.  Iteg.  12.  § 2. 

(2)  Paul.  Sent,  lib.  3.  tít.  4 (A).  § 7. 

(3)  Ulp.  Reg.  12.  §3. 

(4)  Curatores  aut  legitimi  sunl , id  est  qui  ex  lege  Duodecim  Tabularum  dantur , aut  honorarii,  id 
est  qui  a prmlore  constituuntvr.  Ulp.  Reg.  12.  § 1. 
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pecto  dé  las  mujeres , si  se  hubiese  seguido  el  mismo  principio; 
porque  llegando  á la  pubertad  ántes  que  los  hombres , desde  la 
edad  de  doce  años  hubieran  quedado  abandonadas  á sí  propias ; 
pero  como  en  el  derecho  primitivo  era  perpetua  su  tutela,  no  exis- 
tia el  inconveniente  que  indicamos  sino  respecto  de  los  hombres. 
¿Cómo  se  evitó?  La  primera  ley  que  trató  esta  materia  parece  que 
fue  un  plebiscito  promulgado  en  tiempo  de  la  segunda  guerra  pú- 
nica. Los.  manuscritos  de  los  autores  antiguos  lo  designan,  ya  con 
el  nombre  de  lex  Lectoría , ya  con  el  de  lex  Lectoría , ya,  en  fin, 
con  el  de  lex  Plcetoria , que  es  su  verdadero  nombre  (1).  El  prin- 
cipal objeto,  y todo  el  contenido  de  esta  ley,  no  nos  son  conoci- 
dos. Sólo  sabemos  que  era  relativa  á Ioí?  menores  de  veinticinco 
años  (2) ; que  daba  una  acusación  pública  contra  los  acreedores 
que  se  hubiesen  aprovechado  de  la  inexperiencia  de  estos  menores 
con  el  objeto  de  engañarlos  (3)  ; que  esta  acusación  llevaba  con- 
sigo indefectiblemente  ciertas  penas  contra  el  culpado , producien- 
do, entre  otros  efectos,  el  de  hacerlo  incapaz  de  formar  parte  del 
orden  municipal  de  una  ciudad  (4).  Al  mismo  tiempo  los  preto- 
res introdujeron  en  sus  edictos  la  restitución  in  integrum  (' resti - 
tutio  in  integrum)  en  favor  de  los  menores  de  veinticinco  años  que 
hubiesen  sido  engañados  en  algún  negocio.  De  este  modo  se  ha- 
llaron protegidos  por  la  ley  Plcetoria  y por  el  edicto  pretoriano, 
que  proper/tíian  á castigar  y reparar  los  fraudes  cometidos  en  su 
perjuicio.  Posteriormente,  para  evitar. estos  fraudes  quiso  Marco 
Aurelio  Antonino  que  se  pudiesen  dar  los  curadores  por  el  solo 
hecho  de  no  tener  veinticinco  años  (5).  Así  TTlpiano , después  de 


(1)  Asi  se  llama  en  los  fragmentos  descubiertos  en  el  siglo  último  en  el  golfo  de  Tarento,  cerca 
de  Heraelea,  y llamados  por  esto  Tablas  de  TTeraclea.  Hemos  visto  (Ilist.  del  der.,  p.  210,  en  nota) 
que  la  fecha  de  este  monumento  llegaba  próximamente  de  670  á 680  , es  decir , ménos  de  100  años 
después  de  la  lex  Prattoria.  Esta  antigüedad  y la  fe  más  completa  que  ee  da  á un  monumento,  de- 
ben ser  superiores  á los  manuscritos. 

(2)  Así  Planto,  aludiendo  ¡i  ella,  la  llama  lex  Quinavicennnria  (Fseud.  act.  1.  scen.  3.  v.  68). 

(3)  Indejudicium  publicum  reí  pnvatx  lege  Loetoria  (Pretoria)  (Vic.  de  nat.  Peor . 3.  3 O.—Id,  Pe 
Of/ic.  3.  15), 

(4)  Tabla  de  Heraelea , segundo  fragmento. 

(5)  Este  punto  histórico  del  derecho  es  todavía  objeto  de  controversia.  Julio  Capitolino  en  la 
vida  de  Marco  Aurelio  Antonino , después  de  haber  dicho  que  este  principe  fné  el  primero  que 
dió  al  pretor  el  derecho  de  nombrar  tutor , añade:  <í  de  curatoñbus  vero,  quumantenm  nisi  ex 
lege  Lectoría  (Plaetoria)  propter  lasciviam  vel  propter  dementiam  darenlur,  Ha  statuit  ut  omites 
adulti  curatores  acciperent  non  redditte  causis.  S>  Dos  interpretaciones  se  han  dado  á este  pasaje  : 
1.  , la  una  es  que  según  la  ley  Plcetoria  se  podía  nombrar  á los  menores  de  veinticinco  años  curado- 
res por  causa  de  mala  oonducta  (lascivia)  ó de  demencia , y que  Marco  Aurelio  quiso  que  se  Ies- 
diese  sin  otro  motivo  que  sú  edad  ; 2.a,  la  segunda,  propuesta  por  Heinnecio , consiste  en  que 
habia  ántes  de  Marco  Aurelio  tres  especia  de  curadores  : los  qup  se  daban  etc  lege  Plcetoria  á los 
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haber  hablado  de  la  restitución  in  integrum  concedida  á los  meno- 
res de  veinticinco  años  á cansa  de  su  inexperiencia,  añade  : <$.Et 
ideo  hodie  in  hanc  ñeque  cetatem  adolescentes  curatorum  auxilio  ve- 
guntur » (1);  del  mismo  modo  dice  en  otra  parte  hablando  del 
pretor,  y enumerando  los  curadores  honorarios  : « Prceterea  dat 
curatorem  ei  etiam  qui  , nuper  pubes  factus , idonee  negotia  sua  tue- 
ri  non  potestD  (2). 

En  fin,  y en  tercer  lugar,  se  presentaban  casos  en  que,  áun  du- 
rante la  tutela,  se  necesitaba  añadir  al  tutor  un  curador  adjunto. 
Esto  nos  indica  tres  circunstancias  diferentes  en  que  se  nombra- 
ban curadores  : 1.a  Durante  la  tutela  para  los  impúberos.  2.a  Des- 
de la  pubertad  hasta  los  veinticinco  años  para  Jos  adultos.  3.a  Aun 
después  de  los  veinticinco  años  para  los  furiosos , insensatos , pró- 
digos, etc.  Vamos  á examinar  estos  diversos  casos  conforme  á la 
Instituía  y en  su  mismo  orden. 


Maeculi  pu beres , et  femince  virir- 
potentes  usque  ad  vicesimum  quin- 
tum  annum  completum  curatores 
aecipiunt ; quia  licet  púberes  sint, 
adhuc  tamen  ejus  tetatis  sunt  ut  sua 
negotia  tueri  non  possint. 


Los  hombres  y las  mujeres  desde 
la  pubertad  hasta  los  veinte  y cinco 
años  cumplidos  reciben  curadores, 
porque  aunque  sean  púberos , toda- 
vía por  su  edad  no  pueden  defen- 
der sus  intereses. 


Púberes  et  femince , dice  el  texto  : en  efecto,  desde  el  momento 
en  que  cesó  la  tutela  perpetua  de  las  mujeres,  necesitaron  éstas, 
áun  más  que  los  hombres,  que  se  les  nombrase  curadores;  porque 
llegando  á la  pubertad  ántes  que  ellos,  habrían  quedado  abando- 
nadas desde  los  doce  años. — Hemos  establecido  como  principio 
que  se  daban  tutores  por  una  incapacidad  común  á todo  el  mundo 
y curadores  por  una  incapacidad  particular  : tal  vez  se  hará  la 
objeción  de  que  la  debilidad  de  la  edad  en  los  menores  de  veinti- 
cinco años  es  general,  y que,  sin  embargo,  á éstos  se  nombraba 
curadores.  Esto  consiste  en  que,  según  el  derecho  estricto,  los 
menores  de  veinte  y cinco  años  eran  capaces;  y sólo  por  una  le- 


menores  de  veinticinco  años , cuando  su  instancia  se  hallaba  fundada  en  algún  motivo  válido ; los 
que  se  daban  en  virtud  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  ya  á los  pródigos  propter  lasciviam , ya  á los 
locos  propter  dementiam.  Aunque  estas  dos  opiniones  apónaB  se  distinguen  sino  en  la  manera  de 
traducir  la  frase  latina , adoptaré  la  primera  y la  explicaré  diciendo  que  , según  la  ley  de  las  Doce 
Tablas,  había  curadores  para  los  pródigos  y loe  locos ; que  la  ley  Pialarla  no  los  daba  á los  adultos 
sino  propter  lasciviam  ó propter  dementiam , lo  que  sólo  era  una  aplicación;  tal  vez  un  poco  exten- 
sa, de  la  ley  de  las  Doce  Tablas  , y que  Marco  Aurelio  fué  el  primero  que  quiso  que  se  les  diese  sin 
otro  motivo  que  su  edad  (non  rcdditis  causis). 

(1)  D.  4.  4.  l.  -§  3.  f.  Ulp. 

(2)  Uip.  Reg.  12.  § 4. 
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gislacion  posterior  se  permitió  darles  curadores,  no  á todos,  sino 


sólo  á los  que  los  pedían  : asi  esta 

I Dantur  antera  curatores  ab  eis- 
dera  magistratibns  quibus  et  tuto- 
res. Sed  curator  testamento  non  da- 
tur  : sed  datus,  confirmatur  decreto 
praetoris  vel  prassidis. 


incapacidad  no  era  general. 

1.  Se  dan  los  curadores  por  los 
mismos  magistrados  que  los  tutores. 
Mas  no  se  dan  por  testamento : pero 
una  vez  dados , se  confirma  por  de- 
creto del  pretor  ó del  presidente. 


Los  curadores  para  los  furiosos  y los  pródigos  eran  los  únicos 
legítimos,  los  únicos  que  daba  la  ley  de  las  Doce  Tablas;  todos 
los  demas  eran  honorarios,  nombrados  por  los  magistrados  según 
las  reglas  expuestas.  — Ningún  curador  podía  ser  nombrado  por 
testamento,  pues  la  ley  de  las  Doce  Tablas  no  daba  este  derecho  al 
testador.  Tampoco  se  lo  dió  para  las  cúratelas  introducidas  pos- 
teriormente, y la  razón  es,  porque  refiriéndose  á circunstancias 
particulares  todas  las  causas  por  las  que  se  daban  curadores , y 
cuyas  causas  imponian  una  especie  de  incapacidad  en  personas 
generalmente  capaces,  no  debía  estar  en  las  facultades  del  testador 
obrar  por  autoridad  propia  como  si  tales  causas  existiesen. 

II.  Item , inviti  adolescentes  cu-  2.  Los  adolescentes  no  reciben 

ratores  non  acoiprant,  príeterquam  COIltra  80  noluntad  curador  á no 
. ...  , 1 -ti,  ser  para  un  litigio  : porque  el  cura- 

ín  ítem ; curator  emm  et  ad  certam  ¿or  pUe¿e  darse  hasta  para  un  ne- 

causam  dari  potest.  goeio  particular. 

i 

Pues  generalmente,  y según  el  derecho,  las  personas  que  ha- 
bían llegado  á la  pubertad  eran  capaces,  y no  se  les  imponía  por 
fuerza  un  curador;  pero  se  daba  á los  que  lo  pedían,  no  hallándo- 
se en  estado  de  administrar  solos  sus  negocios.  Nuestro  texto  es- 
tablece este  mismo  principio , y lo  mismo  igualmente  un  fragmen- 
to de  Papiniano  en  el  Digesto,  que  dice  : « Minoribus  annorum 
desiderantíhus  curatoris  dari  solent » (1).  El  curador  debía  ser  pe- 
dido por  el*  mismo  adulto , ó por  un  procurador  en  su  nombre ; así 
la  madre,  el  patrono,  el  emancipado,  los  parientes,  no  podían  pe- 
dirlo (2),  pero  podían  advertir  al  adulto  que  lo  hiciese.  Las  cons- 
tituciones imponian  esta  obligación  al  tutor,  que  habría  sido  res- 
ponsable si  concluida  la  tutela  hubiese  dejado  de  hacer  esta  adver- 


tí) D.  26.  5.  13.  § 2. 

^ 26  6’-2*  ^ 4‘  autem  alius  petere  curatorem  possit  minori,  qucetUum  ett ; et 

Iplanut  egregias  ita  scribit,  non  licere  alium  ei  petere,  sed  ipsttm  sibi,  Ib.  § 5. 
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tencia  (si  non  admonuerit , ut  sibi  cur atores  peteret)  (1).  Ademas, 
cuando  el  adolescente,  habiéndolo  pedido,  recibía  un  curador,  de- 
bia  permanecer  bajo  su  custodia  hasta  la  edad  de  veinte  y cinco 
años.  Los  adultos  podian  recibir  curadores  contra  su  voluntad  en 
tres  casos  : l.°  Para  recibir  las  cuentas  de  los  tutores  (2)  : 2.°  Pa- 
ra un  litigio  ; ésta  es  la  excepción  indicada  en  nuestro  texto  : 3.° 
Para  recibir  un  pago  (3).  En  estas  tres  circunstancias,  el  tutor, 
el  contrario  ó el  deudor,  tenían  derecho,  para  su  mayor  seguridad, 
de  exigir  que  se  diese  curador  al  adulto , á fin  de  que  en  adelante 
no  se  les  pudiese  acusar  de  haberse  aprovechado  de  la  inexperien- 
cia de  este  último  para  engañarlo.  No  podian  ellos  mismos  pedir 
curador ; pero  podian  negarse  á satisfacer  al  adulto  hasta  que  hu- 
biese hecho  la  demanda  (4);  y una  constitución  del  emperador 
Gordiano  permite  también  al  tutor,  en  caso  de  negarse  el  pupilo, 
á solicitarlo  él  mismo  (5).  Pero  estos  curadores  tenían  su  encargo 
limitado  al  negocio  especial  para  que  habían  sido  nombrados,  ter- 
minado el  cual,  cesaban  en  sus  atribuciones  (6). 

Resulta  de  lo  que  hemos  dicho  que  los  menores  de  veinte  y cinco 
años  no  eran  considerados  como  capaces  de  administrar  siempre 


(1)  D.  26.  7.  5.  § 5.  f.  UIp. 

(2)  C.  5.  31.  7. 

(3)  D.  4.  4.  7.  § 2.  f.  TJlp. 

(4)  Ib. 

(5)  C.  5.  31.  7. 

(6)  D.  4.  4. — C.  2.  22. — Esta  regla  de  la  Instituía  de  que  los  adultos  no  reciban  curador  contra 
su  voluntad,  ha  sido  materia  de  controversia ; y se  han  citado  muchos  textos , suponiendo  que  for- 
maban con  ella  antinomia , especialmente  el  principium  de  este  título  de  la  Instituía  ; y en  el  Di- 
gesto , lib.  4 , tit.  IV , ley  1 , § 3 , y ley  3 priac. ; lib.  27 , tlt.  vn , ley  33  , § 1.  Se  ha  añadido  que 
desde  Marco  Aurelio , como  lo  prueba  el  pasaje  de  .J.  Capitolino , citado  ántes  , todos  lps  menores 
de  veinte  y cinco  años  debían  ein  excepción  recibir  curadores , y sin  otra  razón  que  su  edad  (non 
redditis  causis).  Sin  entrar  en  la  discusión  de  estos  textos,  haré  observar  qne  los  que  acabo  de  ex- 
poner en  mi  explicación  prueban  de  uu  modo  concluyente  qne  los  adultos  no  recibían  curadores 
sin  instancia  suya.  Ea  cuanto  á J.  Capitolino , dice  con  razón  que  Marco  Aurelio  quiso  que  se 
diesen  curadores  á los  adultos  , sin  alegar  otras  razones  que  sn  edad  ; pero  no  dice  que  se  debiese 
dar  curadores  á todos  sin  excepción  y contra  su  voluntad.  Heinnecio  , como  un  termino  medio, 
adopta  la  opiniou  de  que  los  adultos  en  el  derecho  no  estaban  obligados  á tener  curadores; 
pero  que  de  hecho  todos  los  tenían  , porque  estaba  prohibido  á los  tutores  darles  cuentas  sin  ha- 
bérselos hecho  dar.  Esta  supuesta  prohibición  está  muy  léjos  de  hallarse  suficientemente  probada 
por  los  textos  que  «lega  Heinnecio  (D.  26.  7.  S.  § 5,  y 33.  § 1).  Entraba  en  las  atribuciones  del  tu- 
tor advertir  al  adulto  que  pidiese  curador  ; si  no  lo  hacia,  él  era  responsable  ; si  daba  sus  cuentas 
al  adulto  , solamente  se  exponía  á que  fuesen  anuladas  por  una  restitución  in  intr.grum;  pero  todo 
esto  no  significaba  que  no  pudiese  dejar  la  administración  hasta  después  de  haber  hecho  nombrar 
curadores.  Aun  admitiendo  esto , y admitiendo  también,  lo  que  podría  bien  suceder  , que  el  cura- 
dor nombrado  á instancia  del  tutor  para  recibir  las  cuentas  no  fuese  nombrado  sólo  para  este 
asunto,  y que  debiese  continuar  en  su  encargo  hasta  que  acabase  la  adolescencia,  ¿ se  podría  de- 
ducir de  esto  que  todos  los  adultos  tuviesen  curadores?  ¡ Cuántos  adultos  había  que  no  habiendo 
llegado  á ser  mi  juris  hasta  su  pubertad , y no  habiendo  tenido  nunca  tutores,  no  hubiesen  tam- 
poco nunca  tenido  cuentas  de  tutela  que  recibir  1 


i. 


1S 


226  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  I. 

bien  sus  negocios ; que  si  habian  pedido  curadores , permanecían 
bajo  su  custodia  hasta  los  veinte  y cinco  años  ; y que , si  no  los  ha- 
bian pedido , debían  en  ciertas  circunstancias  recibirlo  contra  su 
voluntad  ; debemos  añadir  que  en  los  negocios  en  que  intervinie- 
sen, debían  ser  restituidos  por  el  pretor  (restituí  in  integrum ), 
cuando  este  magistrado  reconociese  que  habian  experimentado  al- 
gún perjuicio ; este  privilegio  reparaba  el  perjuicio,  pero  también 
disminuía  su  crédito  en  los  negocios,  pues  se  temía  contratar  con 
ellos  cuando  los  contratos  no  eran  irrevocables.  Por  xíltimo , no  po- 
dían sin  un  decreto  enajenar  ni  hipotecar  sus  bienes  inmuebles  (1). 
Para  evitar  todas  estas  consecuencias  debían  los  adultos  obtener 
dispensa  de  edad  (cetatis  venia)  , que  sólo  podía  concederse  por  el 
emperador  (2)  á los  que  justificaban  su  buena  conducta  y que  ha- 
bian llegado  á la  edad  de  veinte  años,  siendo  hombres,  y diez  y 
ocho,  siendo  mujeres.  Después  de  esta  dispensa,  los  adultos,  si  se 
hallaban  en  cúratela , quedaban  libres  de  ella , y podían  obrar  en 
sus  negocios  como  mayores  de  veinte  y cinco  años,  aunque,  sin 
embargo,  no  podían  sin  un  decreto  especial  enajenar  ni  hipotecar 
sus  bienes  inmuebles  (3). 

En  cuanto  á la  máxima  de  que  los  curadores  pueden  ser  dados 
para  un  negocio  especial,  volveremos  en  breve  á tratar  de  ella. 


III.  Furiosi  quoque  et  prodigi,  li- 
cet  raajores  viginti-quinque  anuís 
Bint,  lamen  in  euratione  sunt  agna- 
tornm,  ex  lege  Dnodecim  Tabula- 
rían. Sed  Bolent  Bomas  prasfectus 
urbi  vel  praetor,  et  in  provinciis 
praesides,  ex  inquisitione  eis  curato- 
res  daré. 


3.  Los  furiosos  y los  pródigos, 
aunque  sean  mayores  de  veinte  y cin- 
co años,  se  hallaban  por  la  ley  de 
las  Doce  Tablas  bajo  la  cúratela  de 
sus  agnados.  Mas  comunmente  en 
Boina  el  prefecto  de  la  ciudad  ó el 
pretor,  y en  las  provincias  los  presi- 
dentes,, les  dan  curadores  en  vista 
de  la  averiguación  practicada. 


No  es  esto  decir  que  no  se  hallase  abolida  la  cúratela  legítima 
de  los  agnados  ; la  paráfrasis  de  Teófilo  dice  que  los  magistrados 
dan  curadores  á los  furiosos  y á los  pródigos  cuando  no  hay  agna- 
do , ó cuando  el  agnado  más  próximo  se  halla  inhabilitado  para  la 
administración  de  los  bienes.  Es  preciso  añadir  que  como  las  pala- 
bras pródigo  y furioso  se  tomaban  en  la  ley  de  las  Doce  Tablas  en 
un  sentido  muy  limitado,  que  los  pretores  se  habian  visto  obliga- 


(1)  O.  5.  TI. 

(2)  D.  4.  4.  3.  princ.  t Ulp. 

(3)  0.  3.  46. 
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dos  á extender,  y como  en  todos  los  casos  comprendidos  en  este 
sentido  más  lato  nombraban  ellos  mismos  al  curador,  la  mayor 
parte  del  tiempo  se  daban  curadores  por  los  magistrados  á los  fu- 
riosos, y sobre  todo  á los  pródigos. 


IV.  Sed  et  mente  captis,  et  sur- 
dis,  et  mutis  , et  qui  perpetuo  morbo 
laborant,  quia  rebus  suis  superesse 
nou  possunt , curatores  dandi  eunt. 


4.  Pero  á los  insensatos,  áloe  sor- 
dos, á los  mudos  y á los  que  padecen 
una  enfermedad  perpétua,  que  no 
pueden  desempeñar  sus  negocios,  se 
les  han  de  dar  curadores. 


Se  nombraban  curadores  á todas  las  personas  por  los  magistra- 
dos , porque  la  ley  de  las  Doce  Tablas  nada  Labia  dispuesto.  — 
Los  furiosos  y los  locos  podian  tener  lúcidos  intervalos.  Los 
jurisconsultos  romanos  disputaban  si  en  cada  intervalo  cesaba  la 
cúratela , para  renovarse  cuando  el  furor  ó la  demencia  volviese. 
Justiniano  decide  que  la  cúratela  no  debe  extinguirse  y renacer  eh 
cada  intervalo,  y que  continúa  siempre;  pero  que,  sin  embargo, 
el  furioso  y el  loco , en  sus  lúcidos  intervalos , podian  verificar  por 
sí  solos  cualquier  acto  , y que  sólo  necesitaban  la  asistencia  del 
* curador  durante  su  estado  de  furor  ó demencia  (1). 


V.  Interdum  antena  et  pupilli  cu- 
ratores accipiunt,  utputa  si  legitimus 
tutor  non  sit  idoneus,  quoniam  ha- 
benti  tutorem  tutor  dari  non  potest. 
Item,  si  testamento  datus  tutor , vel 
a prgetore  vel  a prseside , idoneus 
non  eit  ad  adminiatrationem , nec 
tamen  fraudulenter  negotia  admi- 
nistret , solet  ei  curator  adjungi. 
Item  in  loco  tutorum  qui  non  in  per- 
petuum,  sed  ad  tempus,  a tutela  ex- 
cusantur,  solent  curatores  dari. 


5.  Mas  alguna  vez  los  pupilos  re- 
ciben curadores  , como,  por  ejemplo, 
ei  el  tutor  legítimo  no  es  idóneo, 
porque  no  puede  darse  tutor  al  que 
ya  lo  tiene.  También  si  un  tutor 
nombrado  en  testamento  ó por  el 
pretor  ó por  el  presidente,  no  es  idó- 
neo para  la  administración  de  los 
bienes,  aunque  no  administre  los  ne- 
gocios con  fraude  , so  le  acostumbra 
agregar  un  curador.  Igualmente,  en 
lugar  de  los  tutores  que  se  excusan 
no  perpétuamente , sino  por  un  tiem- 
po determinado , también  se  nom- 
bran curadores. 


Aquí  se  trata  de  los  curadores  nombrados  durante  la  tutela , lo 
que  termina  la  indicación  de  los  casos  en  que  se  dan. 


VI.  Quod  si  tutor,  adversa  valetu- 
dine,  vel  alia  necessitate , impedía- 
tur  quominus  negotia  pupilli  admi- 
nistrare possit , et  pupillus  vel  absit 


6.  Pero  si  el  tutor,  por  su  mala 
salud  , 6 por  alguna  otra  circunstan- 
cia, se  halla  impedido  de  administrar 
los  negocios  del  pupilo,  y éste  se  en- 


(1)  0.  8 70.  6. 
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vel  infans  sit ; quem  velit  actorem,  cuentra  ausente  ó en  la  infancia,  el 

periculo  ipsius  tutoris,  prastor,  vel  pretor  ó el  presidente  de  la  provincia 

qui  provincise  prseerit , decreto  cons-  constituye  por  un  decreto  á un  agente 

tituet.  de  cuenta  y riesgo  del  mismo  tutor. 

Es  menester  no  confundir  este  agente  {actor)  con  un  curador. 
Sólo  se  trata  aquí  de  un  procurador , que  obra  en  interes  del  pupi- 
lo y de  cuenta  y riesgo  del  tutor.  El  nombramiento  de  este  agente 
se  hace,  según  el  texto,  por  decreto  del  pretor,  y sólo  en  el  caso 
de  que  el  pupilo  se  halle  ausente  ó en  la  infancia;  en  efecto , si  se 
baila  en  aquel  mismo  lugar,  y ha  salido  ya  de  la  infancia,  puede 
él  mismo,  dice  Teófilo,  nombrar  un  procurador  con  autorización 
del  tutor  (1). 


Administración  y jin  de  la  cúratela . 

Las  mismas  palabras  de  tutor  y curador  nos  indican  una  dife- 
rencia en  las  atribuciones  del  tutor  y del  curador : el  uno  está  en- 
cargado de  defender  {tueri) , y el  otro  de  cuidar  {curare.)  Pero  si 
de  las  palabras  pasamos  á las  cosas , resaltará  más  esta  diferencia.»* 
El  impúbero  infans  no  puede  presentarse  en  ningún  acto  ; salido 
de  la  infancia,  puede  presentarse,  si  se  le  completa  la  personalidad 
que  exige  para  el  acto  el  derecho  civil , y que  no  se  baila  en  él  en- 
teramente. Los  adultos,  por  el  contrario , tienen  una  personalidad 
civil  completa,  y por  regla  general  pueden  disponer  de  sus  bienes 
y obligarse  (2);  consentir  una  adrogacion,  un  matrimonio  (3), 
etcétera  ; á ménos  que  el  furor  ó la  demencia  no  les  hayan  impedi- 
do el  uso  de  la  razón,  y todavía  en  este  estado  pueden  tener  lúci- 
' dos  intervalos.  Se  sigue  de  aquí  que  el  protector  que  se  da  á los 
impúberos  debe  hacerse  cargo,  ó de  administrar  sus  negocios  du- 
rante su  infancia,  ó de  completar  su  personalidad  incompleta  cuando 
pueden  aquéllos  obrar  y hablar ; esto  es  lo  que  hace  el  tutor  in- 
terponiendo su  aucloritas.  Al  contrario , el  curador  dado  álos  adul- 
tos nunca  está  encargado  de  aumentar  su  personalidad , que  halla 
completa  : debe  sólo  cuidar  de  sus  intereses  en  los  actos  que  ejecu- 
tan, y dar  su  asentimiento  {consensus)  ; ó bien,  como  una  especie 
de  procurador,  administrar  sus  negocios  cuando  se  hallan  total- 


(1)  D.  26.  7.  24.  f.  Paul. 

(2)  I>.  45.  1.  101. 

(3)  D.  23.  2.  20.  f.  Paul.  — C.  5.  4.  8. 
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mente  impedidos  de  obrar  (1).  De  aquí  proviene  la  máxima  de  que 
el  curador , á diferencia  del  tutor,  se  da  á los  bienes  ó la  cosa.  De 
aquí  también  procede  que  se  puede  dar  un  curador  para  un  negocio 
especial.  Estas  reglas  no  impiden,  sin  embargo,  que  el  tutor,  áun 
completando  la  persona  del  impúbero,  también  se  ocupe  de  sus 
bienes ; y que  del  mismo  modo  el  curador,  sin  tener  nunca  que 
aumentar  la  persona  del  adulto,  sin  ser  necesario,  áun  cuando  se 
tratase  de  su  casamiento,  no  vigila,  sin  embargo,  en  su  educación 
y subsistencia  (2),  en  su  bienestar,  y en  la  cura  del  enfermo  ó del 
loco  que  le  es  confiado  (3). 

En  suma,  el  curador,  ó da  su  consentimiento  á los  actos  del 
adulto,  ¿administra  sus  negocios  por  él  cuando  las  circunstancias 
hacen  esta  gestión  indispensable,  pero  nunca  se  une  á su  persona 
para  aumentarla. 

La  cúratela , dada  al  pupilo  durante  la  tutela , concluye  en  la 
pubertad  (4)  ; la  de  los  adultos  concluye  á los  veinte  y cinco  años, 
ó cuando  obtienen  la  dispensa  de  edad  ( venia  cetatis ) (5) ; la  de  los 
furiosos,  locos,  sordos  y mudos,  etc.,  cuando  están  curados  (6);  la  * 
de  los  pródigos,  cuando  habiendo  mudado  de  costumbres  se  les  ha 
alzado  la  interdicción,  y la  dada  por  un  negocio  especial,  cuando 
éste  está  terminado. 


TITÜLUS  XXIV. 

DE  SATIBDATIONS  TUTORUH  VEL  CURA- 
TORUM, 

. Xe  tamen  pupillorum  pupillarum- 
ve,  et  eorum  qui  quseve  in  curatio- 
nesunt,  negotia  curatoribus  tutori- 
busve  consumantur  vel  diminuan- 
tur,  curat  pretor  ut  et  tutores  et 
curatores  eo  nomine  satisdent.  Sed 
hoc  non  est  perpetuum  ; nam  tutores 
testamento  dati  satisdare  non  cogun- 


(1)  D.  26.  2.  14.  f.  Marc. 

(2)  D.  27.  2.  3.  pr.  § 5.  C.  5.  50.  2. 

(3)  D.  27.  10.  7.  priuc. 

(4)  D.  26.  5.  25.  f.  Paul. 

(5)  D.  4.  4.  3.  p.  — U.  2.  45. 

(6)  D.  27- 10.  1.  princ.  f.  Ulp. 


TÍTULO  XXIV. 

DE  LA  SAT1SDATI0N  DE  LOS  TUTORES 
Ó CURADORES. 

Para  impedir  que  el  patrimonio  de 
Iob  pupilos,  de  las  pupilas  ó de  las 
personas  sometidas  á la  cúratela,  sea 
consumido  ó disminuido  por  los  tu- 
tores ó curadores,  que  el  pretor  vigi- 
le de  que  estos  últimos  den  con  este 
objeto  satisdación.  Sin  embarge,  esta 
regla  tiene  excepción , porque  no  es- 
tán obligados  á satisdar  ni  Iob  tuto- 
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tur,  quia  fides  eorum  et  diligentia 
ab  ipso  testatore  approbata  est.  Item, 
ex  inquisitione  tutores  vel  curatorea 
dati , satisdatione  non  onerantur, 
quia  idonei  electi  sunt. 


res  dados  por  testamento,  porque  su 
fidelidad  y eu  celo  se  hallan  recono- 
cidos por  el  mismo  testador,  ni  los 
tutores  dados  en  virtud  de  informa- 
ción, porque  han  sido  elegidos  como 
personas  idóneas. 


Hemos  ya  dicho  que  ántes  de  principiar  los  tutores  á ejercer 
su  cargo,  deben  dar  seguridad  á los  pupilos  de  la  buena  admi- 
nistración de  sus  negocios  ( cavere  rem  pupilli  salvam  fore ).  Lo 
mismo  sucede  con  respecto  á los  caradores,  á quienes  se  extiende 
esta  obligación , de  tal  modo  que  lo  que  vamos  á decir  se  aplica 
á unos  lo  mismo  que  á otros.  Hay  muchos  medios  de  dar  á uno 
seguridad  ó fianza,  como,  por  ejemplo,  una  promesa  solemne, 
un  juramento,  una  prenda,  una  hipoteca  y personas  que  se  hagan 
responsables,  que  constituyen  otras  tantas  garantías  de  mayor 
ó menor  seguridad.  La  palabra  cavere  es  genérica  y se  aplica  á 
todos  los  actos  que  se  ejecutan  para  dar  seguridad  y fianza  á al- 
guno (ut  quis  cautior  sit  et  securior).  ¿Cuál  era  la  seguridad  que 
los  tutores  ó curadores  debían  al  pupilo?  La  que  los  romanos 
llamaban  satisdatio,  palabra  que  traduciremos  literalmente  por 
satisdación.  Consistía  este  acto  en  dar  seguridad  á alguno  dán- 
dole fidejusores  ( cavere  ut  aliquem  securum  faciamus  datis  Jidejus- 
soribus ) (1).  Dar  fideyusores  era  presentar  una  ó muchas  perso- 
nas que  se  comprometiesen,  conforme  á las  formas  solemnes  de  la 
estipulación,  á responder  de  una  obligación  (2).  Así  el  tutor  ó el 
curador  principiaban  por  obligarse  ellos  mismos  por  estipulación; 
por  ejemplo , se  le  interrogaba  de  esta  manera  : Fromittisne  rem 
pupilli  salvam  fóre?  Respondía  : promitto.  Y entonces  presentando 
el  que  ó los  que  debían  ser  fideyusores,  se  les  interrogaba  á su  vez : 
Fide  jubesne  rem  pupilli  salvam  fore  ? Respondían  : fdejubeo,  y se 
hallaban  obligados  como  fiadores.  ¿Por  quién  debían  hacerse  las 
interrogaciones,  ó según  el  término  técnico,  las  estipulaciones f 
Por  el  pupilo  ó el  adulto , si  estaba  presente  y sabía  hablar,  por- 
que lá  acción  de  estipulación  quedaba  adquirida  al  que  interroga. 
Si  el  pupilo  no  podía  hablar , ó si  estaba  ausente , uno  de  sus  es- 
clavos debía  interrogar,  porque  los  esclavos  adquieren  para  su  se- 
ñor. Si  no  tenía  esclavo,  se  debía  comprarle  uno,  ó bien  mandar 
hacer  la  estipulación  por  un  esclavo  público , ó por  una  persona 


(1)  D.  2.  8.  1.  f . Gay. 

(2)  Inst.  3.  20. 
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designada  por  el  pretor.  En  estos  dos  últimos  casos,  aunque  rigo- 
rosamente la  acción  de  estipulación  no  debiese  pertenecer  al  pupi- 
lo ó al  adulto,  se  le  daba,  sin  embargo  (1).  Esta  estipulación  no 
era  convencional , porque  no  tenía  lugar  por  la  sola  voluntad  de  las 
partes,  pues  los  tutores  ó curadores  eran  á ello  obligados  por  los 
magistrados  : era  á un  mismo  tiempo  pretoriana , porque  general- 
mente se  hacía  en  virtud  de  orden  de  los  pretores,  y judicial,  por- 
que sucedía  alguna  vez  que  la  ordenaba  el  juez  de  un  litigio  : así 
veróinos  en  adelante  que  se  colocaba  en  la  clase  de  las  estipulacio- 
nes comunes  (2). 

Hechas  estas  observaciones,  es  menester  examinar  con  el  texto 
cuáles  eran  los  tutores  obligados  ó dispensados  de  satisdar.  Resulta 
de  esto  que  los  tutores  ó curadores  legítimos,  y los  dados  por  los 
magistrados  inferiores  de  las  ciudades,  eran  los  únicos  que  estaban 
obligados  á la  satisdación.  No  había  para  el  patrono  excepción  de 
pleno  derecho ; pero  podía,  con  conocimiento  de  causa,  ser  dispen- 
sado por  el  pretor ; y áun  un  fragmento  del  Digesto  nos  dice  que 
no  era  fácil  obligarle  á satisdar  (3).  Es  necesario  decir  lo  mismo 
respecto  del  padre,  aunque  los  textos  citados  sólo  hablan  del  pa- 
trono. Y áun  podría  sostenerse  con  mayor  motivo,  que-  pues  la 
elección  que  hacía  el  padre  de  un  tutor  testamentario  bastaba  para 
dispensar  á este  último  de  satisdar , con  mayor  razón  debía  ser 
dispensado  el  mismo  padre. — El  tutor  ó el  curador  nombrados  por 
testamento  estaban  dispensados  de  la  satisdación,  áun  en  el  caso 
en  que  su  nombramiento  tuviese  necesidad  de  ser  confirmado,  con 
tal  que  se  hubiese  hecho  por  el  ascendiente  (4). 


I.  Sed  si  ex  testamento  vel  inqui- 
sitione  dúo  pluresve  di, ti  fuerint, 
potest  unus  oflerre  satis  de  inderu- 
nitate  pupilli  vel  adolescentis , et 
contutori  suo  vel  concuratori  prae- 
ferri,  ut  solus  adminislret;  vel  ut 
contutor  satis  offerens  prasponatur 
ei,  ut  et  ipse  solus  administret.  Ita- 
que  per  se  non  potest  petere  satis  a 
contutore  vel  concuratore  suo,  sed 


1.  Pero  si  por  testamento  6 en  vir- 
tud de  información,  han  sido  dados 
dos  ó más  tutores,  uno  puede  ofrecer 
caución  para  la  seguridad  del  pupilo 
ó del  adolescente,  á fin  de,  ó de  ser 
preferido  á su  cotutor  ó cocurador, 
y administrar  solo,  ó de  obligara! 
cotutor  ó cocurador  á ofrecer  satis- 
dación, si  quiere  ser  preferido  y ad- 
ministrar por  sí  solo.  Así  no  puede 
por  sí  mismo  exigir  satisdación  á su 
cotutor  ó curador;  pero  debe  ofrecér- 


(1)  D.  46.  6.  £r.  2.  3.  4 y <¡.  . , 

(2)  In$t.  3. 18. 

(3)  D.  26.  4.  5.  § 1.  t Ulp.— Ib,  5.  13.  § 1.  f.  Papin. 
(i)  D.  26.  3.  3.  f.  Juli.-  -C.  5.  70.  7.  « 5 
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offerre  debet,  ut  electionem  det  con- 
earatori  vel  contutor!  suo , utrum 
velit  satis  accipere,  an  satisdare. 
Quod  si  nemo  eorum  satis  offcrat, 
si  quidem  adscriptum  fuerit  a teeta- 
tore  quis  gerat,  ille  gerere  debet. 
Quod  si  non  fuerit  scriptum,  queni 
major  para  elegerit  ipse  gerere  de- 
bet, ut  edicto  praetoris  cavetur.  Sin 
autem  ipsi  tutores  dissenserit,  circa 
eligendum  enm,  vel  eos,  qui  gerere 
debent,  praator  partes  suas  interpo- 
nere  debet.  Idem  et  in  pluribus  ex 
inquisitione  datis  comprobandum 
est,  id  est,  ut  major  para  eligere  pos- 
sit,  per  quem  administratio  fiat. 


sela,  á fin  de  darle  la  elección  ó re- 
cibirla, ó suministrarla  él  'mismo. 
Cuando  ninguno  de  ellos  ofrece  sa- 
tisdación, si  uno  ha  sido  designado 
por  el  testamento  para  administrar, 
debe  administrar.  Si  ninguno  de  ellos 
ha  sido  designado,  el  que  haya  es- 
cogido la  mayor  parte  se  hará  cargo 
de  la  gestión,  como  se  establece  en 
el  edicto  del  pretor.  Mas  si  los  mis- 
mos tutores  se  hallan  en  desacuerdo 
acerca  del  que  ó de  los  que  deben 
administrar,  el  pretor  debe  interpo- 
ner su  autoridad.  Esto  debe  aplicar- 
se al  caso  en  que  se  han  dado  mu- 
chos en  virtud  de  información,  esto 
es,  que  la  mayor  parte  debe  elegir 
al  que  ha  de  administrar. 


Sed  offerre  debet.  Hemos  ya  explicado  las  disposiciones  de  este 
párrafo.  Es  preciso  observar  que  cuando  hay  muchos  tutores,  es 
de  su  propio  ínteres  que  el  que  administra  preste  satisdación, 
porque  todos  son  responsables  de  la  gestión.  Es  preciso  observar 
también  que  el  primero  que  ofrece  satisdación  da  á los  demas,  por 
este  solo  hecho,  la  elección  de  aceptarlo,  ó de  satisdar  ellos  mismos. 
— Ademas  de  las  garantías  de  que  acabamos  de  hablar,  tienen  los 
impúberos  y los  adultos  una  hipoteca  sobre  todos  los  bienes  de  los 
tutores  ó de  los  curadores. 


II.  Sciendum  autem  est,  non  solum 
tutores  vel  curatores  pupillis,  vel 
adultis,  ceterisque  personis,  ex  ad- 
ministrationem  rerum  teneri,  sed 
etiam  in  eos  qui  satisdationem  acci- 
piunt  subsidiariam  actionem  esse, 
qu®  ultimum  eis  presidium  possit 
adferre.  Subsidiaria  autem  actio  in 
eos  datur  qui  aut  omnino  a tutori- 
bus  vel  curatoribus  satisdarinon  cu- 
raverunt,  aut  non  idonee  passi  sunt 
caveri : quse  quidem,  tam  ex  pruden- 
tum  responsis,  quam  ex  constitut.io- 
nibuB  imperialibus,  etiam,  in  heredes 
eorum  extenditur. 


2.  Debe  saberse  que  no  sólo  los 
tutores  ó curadores  están  obligados 
á los  pupilos  adultos  y otros  por  la 
administración  de  sus  bienes,  sino 
que  estos  últimos  áun  tienen  contra 
los  que  reciben  la  satisdación  una 
acción  subsidiaria , que  puede  pres- 
tarles el  último  recurso.  La  acción 
subsidiaria  se  da  contra  los  que  han 
descuidado  completamente  obligar 
á los  tutores  ó curadores  á satisdar, 
ó tolerado  que  diesen  una  caución 
insuficiente.  Ademas,  esta  acción, 
según  la  respuesta  de  los  prudentes 
y las  constituciones  imperiales , se 
extiende  también  contra  los  herederos. 


Subsidiariam  actionem.  Se  trata  en  este  párrafo  de  una  acción 
dada  á los  pupilos  ó los  adultos,  áun  contra,  los  magistrados  encar- 
gados de  recibir  la  satisdación.  Encontramos  sobre  este  asunto  un 
titulo  en  el  Digesto  y el  Código  con  el  epígrafe  de  Magistratibus 
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conveniendis  (1).  Esta  acción  era  subsidiaria ; se  nombran  así  las 
que  presentan  un  último  recurso  (ultimum  subsidium),  y que  no 
se  dan  sino  en  defecto  de  otra.  Casi  todas  las  leyes  del  Código  nos 
dicen,  bajo  el  título  que  acabamos  de  citar,  que  el  pupilo  ó el 
adulto  no  tienen  recurso  contra  el  magistrado  sino  cuando  después 
de  haber  litigado,  hecho  vender  todos  los  bienes  del  tutor  ó cura- 
dor, y de  sus  fideyusores,  no  ha  podido  ser  indemnizado  comple- 
tamente. 

Etiam,  in  heredes.  Pero  la  acción  era  ménos  rigorosa  contra  los 
herederos  que  contra  el  mismo  magistrado.  Los  primeros  no  eran 
responsables  sino  cuando  el  magistrado  habia  manifestado  en  sus 
funciones  demasiada  negligencia  (2). 

III.  Quibus  constitutionibus  et  3.  Se  dice  en  estas  constituciones 
illud  exprimitur,  ut,  nisi  caveant  que,  si  los  tutores  y curadores  no 

tutores  vel  curatores,  pignoribus  dan  caución,  se  tomarán  prendas 
captis  coerceantur.  para  obligarlos. 


Es  decir,  que  el  magistrado  ordenará  la  aprehensión  de  una 
parte  de  sus  bienes,  que  se  guardarán  en  prenda. 


IV.  Ñeque  autem  prgefectus  urbi, 
ñeque  pretor,  ñeque  preses  provin- 
cias, ñeque  quis  alius,  cui  tutores  dan- 
di jus  est,  hac  actione  tenebitur,  sed 
hi  tantummodo  qui  satisdationem 
exigere  solent.  - 


4.  Ni  el  prefecto  de  la  ciudad,  ni 
el  pretor,  ni  el  presidente  de  la  pro- 
vincia, ni  todos  los  demas  magistra- 
dos á quienes  compete  el  dereeho 
de  dar  tutores,  se  hallarán  sometidos 
á esta  acción,  sino  sólo  aquellos  que 
acostumbran  exigir  satisdación. 


El  prefecto  de  la  ciudad,  el  pretor  y el  presidente  de  la  pro- 
vincia, á quienes  competía  el  derecho  de  nombrar  tutores  y cura- 
dores, debían  cuidar  de  que  se  exigiese  de  éstos  satisdación  en  los 
casos  en  que  fuese  necesario ; pero  parece  que  no  entraba  en  sus 
atribuciones  ni  apreciar  ni  recibir  esta  satisdación.  Un  fragmento 
de  Ulpiano  nos  habla  de  un  presidente  de  provincia  que,  después 
de  haber  nombrado  tutor,  encarga  á los  magistrados  particulares 
de  la  ciudad  que  exijan  satisdación  (3).  Del  mismo  modo  una 
constitución  de  Zenon,  después  de  haber  citado  el  decreto  de  un 
pretor  que  nombra  un  curador,  nos  habla  de  una  especie  de  escri- 
bano llamado  Scriba,  encargado  de  apreciar  la  fortuna  del  adulto 


(1)  D.  27.  8.— C.  5.  35. 

(2)  D.  27.  8.  6.  i.  Ulp.— C.  5.  35.  2. 

(3)  D.  27.  8.  1.  § 2.  f.  Ulp. 
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j de  recibir  la  satisdación  (1).  Estos  textos  nos  hacen  comprender 
perfectamente  la  regla  de  que  la  acción  subsidiaria  no  se  da  con- 
tra los  magistrados  revestidos  del  derecho  do  nombrar  tutores, 
sino  sólo  contra  los  encargados  de  exigir  satisdación.  Todavía  es 
necesaria  una  explicación,  que  recae  sobre  estas  palabras  : ñeque 
quis  alius  cui  tutores  dandi  jus  est.  Los  magistrados  municipales, 
se  dirá  tal  vez,  tienen  el  derecho  en  ciertos  casos  de  nombrar 
tutores,  y por  tanto  se  hallan  sometidos,  como  se  acaba  de  decir, 
á la  acción  subsidiaria  : luego  no  son  exactas  las  expresiones  del 
texto.  A esto  decimos  que  aquellas  expresiones  están  tomadas  de 
Ulpiano  (2),  que  las  escribia  en  un  tiempo  en  que  sólo  los  magis- 
trados superiores  tenian  el  derecho  de  hacer  tales  nombramientos; 
en  cuanto  á los  magistrados  particulares  de  las  ciudades,  no  los 
hacían  sino  como  delegados  del  presidente , y en  virtud  de  orden 
suya.  Sólo  Justiniano  les  da  el  derecho  de  nombrar  sin  esperar 
orden  de  nadie.  Por  lo  demas,  si  se  hallan  sometidos  á la  acción 
subsidiaria,  no  es  porque  hayan  hecho  el  nombramiento,  sino  por- 
que deben  ademas  exigir  la  satisdación. 


TITÜLÜS  XXV.  TÍTULO  XXV. 

DB  EXCÜSATIONIBUS  TÜTORUM  VEL  OU-  DE  LAS  EXCUSAS  DE  LOS  TUTORES  Ó CD- 
RATORÜM.  RADORES. 

La  tutela  y la  cúratela  eran  cargas  públicas,  no  porque  tuviesen 
por  objeto  el  interes  público  del  Estado , sino  porque  cualquier  ciu- 
dadano podía  ser  llamado  á este  encargo  y debia  desempeñarlo.  Por 
ciertas  causas  se  admitía  excusa.  Las  excusas,  propiamente  hablan- 
do, son  causas  de  dispensa,  que  se  pueden  hacer  valer,  y que  tam- 
bién pueden  renunciarse  ; por  manera  que  se  puede  aceptar  la  tu- 
tela ó la  cúratela,  ó no  aceptarla  excusándose.  Se  diferencian  de 
las  exclusiones ; porque  el  que  se  halla  excluido  no  puede  ser  tutor 
ni  curador,  áun  cuando  quiera  : sin  embargo,  encontramos  algu- 
nos textos  en  que  la  palabra  excusari  está  tomada  por  ser  excluido; 
pero  éste  no  es  el  sentido  común  y propio  de  la  palabra 

Excusantur  autem  tutores  vel  cu-  Se  excusan  los  tutores  ó curadores 
ratores  variis  ex  causis ; plerumque  por  várias  causas ; las  más  veces  por 


(1)  C.  5.  75.  6., 

(2)  D.  27.  7.1.  § l.f,  Ulp. 


í 
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tamen  propter  liberos,  sive  in  po- 
téstate  sint,  sive  emancipad.  Si 
enim  tres  liberos  superstites  Romee 
quis  habeat,  vel  in  Italia  quatuor, 
vel  in  provinciis  quinqué,  a tutela 
vel  cura  potest  excusari  •,  exemplo 
eseterorúm  munerum,  nam  et  tute- 
lam  vel  curam  placuit  publicum  mu- 
nus  esse.  Sed  adoptivi  liberi  non 
prosunt : in  adoptionem  autem  dati, 
naturali  patri  prosunt.  Item  nepotes 
ex  filio  prosunt,  ut  in  locum  patris 
succedant ; ex  filia  non  prosunt.  Filii 
autem  superstites  tantum , ad  tutelee  ■ 
vel  curse  «nuueris  excusationem  pro- 
sunt; defuncti  autem  non  prosunt. 
Sedsiin  bello  amissi  sunt,  qusesitum 
est  an  prosint?  Et  constat  eos  solos 
prodesse  qui  in  acie  amittuntur  ; hi 
enim  qui  pro  República  ceciderunt, 
inperpetuum  per  gloriam  vivere  in- 
telliguntur. 


el  número  de  hijos  que  tienen , ya 
bajo  su  potestad,  ya  emancipados. 
El  que  tiene  en  Roma  tres  hijos  vi- 
vos, en  Italia  cuatro , ó en  las  provin  • 
cias  cinco,  puede  excusarse  de  la 
tutela  ó cúratela,  lo  mismo  que  de 
las  demas  cargaB,  pues  la  tutela  y 
la  cúratela  son  cargas  públicas.  No 
se  cuentan  los  hijos  adoptivos ; mas 
á los  dados  en  adopción , puede  con- 
tarlos el  padre  natural.  Los  nietos 
habidos  de  un  hijo  se  cuentan  cuan- 
do ocupan  el  lugar  de  su  padre;  los 
habidos  de  una  hija  no  se  cuentan; 
sólo  los  hijos  vivos  sirven  para  ex- 
cusarse de  la  carga  de  la  tutela  ó de 
la_  cúratela ; mas  no  los  que  han 
muerto.  Se  pregunta  si  se  cuentan 
los  que  han  perecido  erf  la  guerra. 
Así  es  en  efecto , pero  sólo  cuando 
han  muerto  en  el  combate,  pues  los 
que  mueren  en  defensa  de  la  repú- 
blica , viven  eternamente  para  su 
gloria. 


Tres  liberos  superstites  Romos.  Esta  excusa  concedida  por  el 
número  de  hijos,  procede  de  la  ley  papia  poppea,  de  la  que  ya 
hemos  visto  más  de  una  disposición,  que  tiene  por  objeto  favore- 
cer los  matrimonios  y aumentar  la  población  ( Hist . del  der p.  253). 
Puede  observarse  la  diferencia  que  se  establece  entre  Roma,  Ita- 
lia y las  provincias , diferencia  que  se  ha  conservado  en  la  Institu- 
ía, aunque  en  aquel  tiempo  estuviesen  todavía  Roma  é Italia  en 
poder  de  los  ostrogodos. 


I.  Item  divus  Marcus  in  Semestri- 
óasrescripsit,  eum  qui  res  fisci  ad- 
ministrat  a tutela  vel  cura , quamdiu 
administrat,  excusari  posee. 


1.  Mas  el  divino  Marco  Aurelio 
estableció  en  sus  Semestres  que  el 
que  administra  el  fisco  puede  excu- 
sarse de  la  tutela  ó de  la  cúratela 
por  el  tiempo  de  su  administración. 


Se  sabe  por  Suetonio  que  Augusto  y Tiberio  reunían  durante 
seis  meses  consejos  particulares,  compuestos  de  senadores  ( semes - 
tria  eonsilia ),  en  que  se  discutían  ciertos  negocios  (1).  Nuestro 
texto  de  la  Instituta  «puede  hacer  presumir  que  Marco  Aurelio  ha- 
• bia  imitado  este  ejemplo.  En  tiempo  de  Justiniano  no  había  ya  di- 
ferencia entre  el  Tesoro  del  príncipe  (Jiscus ) y el  del  Estado  ( cera - 
rium)  (Hist.  del' der. , pág.  236).  * 


(i  > Snet.  Ang.  35. 
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II.  Item,  qui  Reipublieas  causa  ab- 
eunt,  a tutela  vel  cura  excusantur. 
Sed  et  si  fuerint  tutores  vel  curato- 
res,  deinde  Reipublicie  causa  abesse 
cmperint,  a tutela  vel  cura  excusan- 
tur,  quatenus  Reipublica?  causa  ab- 
Bunt  : et  intcrea  curator  loco  eorum 
datur.  Qui,  si  reversi  fuerint,  reci- 
piunt  onus  tutelse  : nam  nec  anni  ha- 
bent vacationem , ut  Papinianus  libro 
quinto  Responsorum  scripsit  ; nam. 
boc  epatium  habent  ad  novas  tute- 
las vocati. 


2.  También  los  ausentes  por  cau- 
sa de  la  república  se  hallan  excusa- 
dos de  la  tutela  6 de  la  cúratela.  Mas 
si  siendo  tutores  ó curadores  se  au- 
sentan después  por  causa  de  la  repú- 
blica, están  excusados  de  la  tutela  ó 
de  la  cúratela  durante  el  tiempo  de 
su  ausencia , y entre  tanto  se  nom- 
bra un  curador  en  su  lugar.  Mas  á 
su  vuelta  reciben  otra  vez  la  carga 
de  la  tutela  ; porque,  como  escribe 
Papiniano  en  el  libro  quinto  de  sus 
Respuestas , no  timen  un  año  de  dis- 
pensa/ este  plazo  lo  tienen  para  las 
nuevas  tutelas  á que  fuesen  llamados. 


Nec  anni  habent  vacationeni.  De  vuelta  de  una  ausencia  por  cau- 
sa de  la  república,  no  se  podía,  durante  un  año,  ser  llamado  con- 
tra su  voluntad  á una  nueva  tutela  ó cúratela ; pero  respecto  de 
aquellas  de  que  estuviese  encargado  ántes  de  su  partida,  estaba 
obligado  á volver  á hacerse  cargo  de  ellas  inmediatamente  : esta- 
ban suspendidas  durante  la  ausencia,  y entre  tanto  se  nombraba 
un  curador. 


III.  Et  qui  potestatem  habent  ali- 
quam,  se  excusare  possunt,  ut  divus 
Marcus  rescripsit ; sed  cceptam  tute- 
lara deserere  non  possunt. 

IV.  Item,  propter  litem  quam  cum 
pupillo  vel  adulto  tutor  vel  curator 
habet , excusare  nenio  se  potest,  nisi 
forte  de  ómnibus  bonis  vel  heredi- 
tate  controversia  sit. 


3.  Y los  que  se  hallan  revestidos 
de  alguna  potestad,  pueden  excusarse 
según  rescripto  del  divino  Marco  Au- 
relio; pero  no  pueden  abandonar  una 
tutela  que  han  empezado  á ejercer. 

4.  Más  ; por  un  litigio  que  tenga 
con  el  pupilo  ó el  adulto,  no  puede 
excusarse  el  tutor  ó el  curador,  á 
ménos  que  la  controversia  se  extien- 
da 4 todos  los  bienes  ó á una  heren- 
cia. 


Posteriormente  Justiniano  en  la  novela  72,  c,  1,  decidió  qne 
cuando  uno  fuese  acreedor  ó deudor  del  pupilo  ó del  adulto,  no 
pudiese  ser  admitido  á la  tutela  ó á la  cúratela. 


V.  Item , tria  onera  tutelas  non 
adfectatae,  vel  curie,  praestant  va- 
cationem, quamdiu  administratur: 
ut  tamen  plurium  pupillorum  tute- 
la vel^cura  eorumdem  bonorum,  ve- 
luti  fratrum,  pro  una  computetur. 


5.  Más  ; tres  cargas  de  tutela  ó de 
cúratela  que  no  se  han  solicitado 
suministran  también  una  excusa  todo 
el  tiempo  que  se  les  administra.  Sin 
embargo  , la  tutela  de  muchos  pupi- 
los, ó la  cúratela  de  muchos  bienes, 
como,  por  ejemplo,  la  de  los  herma- 
nos cuando  los  bienes  no  se  hallan 
divididos,  se  reputa  por  una  sola. 
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VI.  Sed  et  propter  paupertatom 
excusationem  tribuí , tan  di  vi  fratres 
quam  per  se  divus  Marcus  rescripsit, 
si  quia  imparem  se  oneri  injuncto 
possit  docere. 


6.  Por  pobreza  se  admite  también 
excusa  al  que  puf  de  justificar  que  la 
carga  que  se  le  impone  es  superior  á 
sus  fuerzas.  Así  lo  han  establecido 
por  rescripto  los  divinos  hermanos, 
y particularmente  el  divino  Marco 
Aurelio. 


Por  divinos  hermanos  se  entiende  Marco  Aurelio  Antonir  el 
filósofo,  y su  hermano  adoptivo  Lucio  Yero  (Hist.  del  der. , pági- 


na 267). 

VII.  Item,  propter  adverBam  va- 
letudinem,  propter  quam  nec  suis 
quidem  negotiis  interesse  potest , ex- 
cusatio  locum  habet. 

VIII,  Similiter,  eum  qui  litteras 
nescit,  esse  excusandum  divus  Pius 
rescripsit,  quamvis  et  imperiti  litte- 
rarum  possint  ad  administrationem 
negotiorum  sufficere. 


7.  Más;  por  una  salud  quebranta- 
da, que  no  permita  ocuparse  ni  en 
sus  mismos  negocios,  tiene  lugar 
una  excusa. 

8.  Igualmente,  el  que  no  sabe 
escribir  tiene  excusa  por  rescripto  del 
di  vino  Antonino  Pío,  aunque  puedan 
éstos  á veces  administrar  negocios. 


A los  magistrados  toca  juzgar,  según  la  importancia  de  la  tu- 
tela, si  puede  ser  desempeñada  por  uno  que  no  sepa  leer  ni  escri- 
bir, y si,  por  consiguiente,  debe  admitirse  ó desecharse  la  ex- 


cusa (1). 

IX.  Item,  si  propter  inimicitias 
aliquem  testamento  tutorem  pater 
dederit,  hoc  ipsum  praestat  ei  exen- 
sationem;  sicut,  per  contrarium,  non 
excusantur  qui  se  tutelam  adminis* 
traturos  patri  pupillorurn  promise- 
rant. 


9.  Más  ; si  el  padre  nombra  á al- 
guno tutor  en  su  testamento  por 
enemistad,  esto  mismo  le  suministra 
una  excusa;  así  como,  por  el  contra- 
rio, no  tienen  excusa  los  que  hubie- 
sen prometido  al  padre  de  los  pupi- 
los de  que  administrarían  la  tutela. 


Se  supone  que  un  padre,  con  el  objeto  de  imponer  á su  enemi- 
go una  carga  onerosa,  lo  ha  nombrado  en  su  testamento  tutor  de 
sus  hijos  ; se  da  entonces  una  excusa;  pero  es  preciso  probar  que 
el  nombramiento  se  ha  hecho  por  enemistad,  y no  como  un  acto 
de  reconciliación. 


X.  Non  esBe  autem  admitendam 
excusationem  ejus  qui  hoc  solo  uti- 
tur,  quod  ignotus  patri  pupillorurn 
sit,  di  vi  fratres  roscripserunt. 


10.  No  se  ha  de  admitir  la  excusa 
del  que  sólo  se  funda  en  que  no  era 
conocido  del  padre  del  pupilo,  como 
se  establece  en  rescripto  de  los  divi- 
nos hermanos. 


(1)  D.  27.  1.  6.  §.  19.  f.  Modest. 
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. XI.  Inimieitiee,  quas  quiscum  pa- 
tre  pupillorum  vel.  adultorum  exer- 
cuitjSÍ  capitales  fuerunt,  necreeon- 
ciliatio  iatervenit,  a tutela  vel  cura 
sol  en  t excusare. 


11,  La  enemistad  de  alguno  con 
el  padre  de  los  pupilos  ó adultos  , si 
ha  sido  capital,  y no  ha  mediado  re- 
conciliación , excusan  generalmente 
de  la  tutela  ó de  la  cúratela. 


Por  odio  capital  debe  entenderse  el  que  llegaba  basta  el  extre- 
mo de  querer  privar  á su  enemigo  de  la  vida  natural  ó civil. 


XII.  Item,  is  qui  status  controver-  12.  Más;  está  excusado  de  la  tntc- 
siam  a pupillorum  patre  passus  est,  la  aquel  á quien  el  padre  de  los  pu- 

exeueantur  a tutela.  pilos  ha  disputado  su  estado. 


Por  ejemplo,  si  le  ba  sostenido  que  era  esclavo  y no  ciudadano. 


XIII.  Item,  mrtjor  septuáginta  añ- 
ina a tutela  vel  cura  excusare  se  po- 
tes!. Minores  autem  viginti  quinqué 
annis  olim  quidem  excusabantur, 
nostra  autem  conatitutione  prohi- 
bentur  ad  tutelam  vel  ouram  adspi- 
rare,  adeo  ut  nec  excusatione  opua 
sit.  Qua  constitutione,  cavetur  ut 
nec  pupillus  ad  legitimam  tutelám 
vocetur,  nec  adultua  : cum  erat  inci- 
vile,  eos  qui  alieno  auxilio  in  rebus 
euis  administrandis  egere  noscuntur, 
et  ab  illis  reguntur,  aliorum  tutelam 
vel  curam  subiré. 

XIV.  Item  et  in  milite  observan  - 
dura  est  ut,  nec  voleos,  ad  tutelse 
onus  admittatur. 

Esto , más  que  una  excusa , es 

XV.  Item,  Romee  grammatici, 
rhetores  et  medici , et  qui  in  patria 
sua  id  exercent,  et  intra  numerum 
sunt,  a.  tutela  vel  cura  habent  vaca- 
tionem. 


13.  El  mayor  de  70  años  puede 
excusarse  de  la  tutela  ó de  la  cú- 
ratela. En  otro  tiempo  se  excusaban 
también  los  menores -de  25  años; 
mas  como,  según  nuestra  Constitu- 
ción, les  está  prohibido  ser  tutores 
ó curadores,  por  lo  mismo  no  nece- 
sitan de  excusa.  Por  esta  Constitu- 
ción se  establece  que  ni  el  pupilo  ni 
el  adulto  sean  llamados  á la  tutela 
legítima  : porque  es  contrario  á la 
razón  que  los  que  necesitan  de  auxi- 
lio ajeno  para  administrar  sus  nego- 
cios , y que  se  hallan  bajo  una  di- 
rección extraña,  se  hagan  cargo  de 
la  tutela  ó cúratela  de  otros. 

14.  Los  militares  no  son  admiti- 
dos á desempeñar  la  tutela , aunque 
quieran. 

una  incapacidad  ó impedimento. 

15.  En  Roma,  los  gramáticos,  los 
retóricos  y los  médicos,  como  igual- 
mente los  que  ejercen  en  su  patria 
estas  profesiones , y que  se  hallan 
comprendidos  en  su  número,  están 
dispensados  de  la  tutela  ó de  la  cú- 
ratela. 


Según  nos  dice  Teófilo , había  una  constitución  de  Antonino  Pío 
que  fijaba  el  número  de  gramáticos,  retóricos,  etc.,  que  debía 
tener  cada  ciudad.  Modestino  nos  da  á conocer  las  disposiciones 
de  esj^a  constitución,  y los  diversos  límites  que  establecía  (1). 


(1)  D.  27.  I.  8.  §§  2.  7 y 9.  t Modeet. 


TÍT.  XXV.  DE  LAS  EXCUSAS  DE  LOS  TUTORES  Ó CURADORES. 


XYI.  Qui  autem  vult  se  excusare, 
si  plures  habeat  exeas  ation  es,  gt  de 
quibusdam  non  probaverit,  aliis  uti 
intra  témpora  constituía  non  prohi- 
betur.  Qui  autem  excusare  se  vo- 
lunt,  non  appellant;  sed  intra  dies 
quinquaginta  continuos , ex  quo  cog- 
noverint  se  tutores  datos,  excusare 
Be  debent,  cujuscumque  generis  sint, 
id  est,  qualitereumque  dati  fuerint 
tutores , si  intra  centesimus  lapi- 
dem  sunt  ab  eo  loco  ubi  tutores  dati 
Bunt.  Si  vero  ultra  centesimum  ha- 
bítaut,  dinumeratione  facta  viginti 
millium  diurnorum , et  amplius  tri- 
ginta  dierum  : quód  tamen,  ut 
Scíevola  dicebat,  sic  debet  compu- 
tan , ut  ne  minus  sint  quam,  quinqua- 
ginta dies . 


16.  El  que  quiere  excusarse,  si 
tiene  muchos  motivos,  y algunos  de 
ellos  no  ha  podido  probarlos,  puede 
valerse  de  los  demas  en  plazos  fijos. 
Los  que  quieren  excusarse,  no  tienen 
el  recurso  de  la  apelación , sino  _ que 
de  cualquier  género  que  sean , es 
decir,  de  cualquier  modo  que  hayan 
sido  nombrados  tutores  ó curadores, 
deben  proponer  sus  excusas  en  los 
cincuenta  dias  continuos , contando 
desde  el  momento  en  que  hubiesen 
sabido  su  nombramiento,  si  se  ha- 
llan á rnénos  de  cien  millas  del  lu- 
gar en  que  han  sido  nombrados.  Si 
se  hallan  á más  de  cien  millas  se 
cuenta  un  dia  por  cada  veirite  mi- 
llas, y ademas  treinta  dias:  lo  que, 
como  decía  Scevola,  de  tal  modo 
debe  computarse,  que  nunca  haya 
menos  de  cincuenta  dias. 


Non  appellant.  Este  párrafo  fija  la  forma  en  que  debe  hacerse 
la  excusa  y el  plazo  dentro  del  cual  debe  proponerse.  En  general 
cuando  uno  era  llamado  á un  cargo  público,  y se  suponia  tener 
alguna  excusa,  se  hacía  ésta  valer  por  medio  de  la  apelación,  es 
decir,  dirigiéndose  á un  magistrado  superior,  para  que  reformase 
la  sentencia  del  que  lo  había  nombrado  (1).  Una  constitución  de 
Marco  Aurelio  Antonino  ordenó  otra  cosa  respecto  de  las  tutelas 
y cúratelas  : los  tutores  y curadores  debían  presentarse  y propo- 
ner sus  excusas  ante  el  magistrado  que  ocupase  el  primer  grado 
de  jurisdicción ; si  este  magistrado  no  accedía  á su  ‘demanda, 
podían  entonces  apelar  de  su  sentencia  (2).  Esta  regla  era  común 
á todos  los  tutores  ó caradores,  tanto  legítimos  cuanto  testamen- 
tarios ó dados  por  los  magistrados  : todos  podían  igualmente  ex- 
cusarse , á excepción , sin  embargo,  de  los  libertos,  á quienes  el 
reconocimiento  imponía  la  obligación  de  administrar  la  tutela  ó 
cúratela,  de  los  hijos  de  su  patrono,  y que  no  podían  alegar  excusas 
para  ser  dispensados  de  dicha  obligación  (3). 

Intra  quinquaginta  dies  continuos..  Cuando  se  calculaba  por  dias 
útiles  sólo  se  contaban  aquellos  en  que  era  permitido  presentarse 
en  j uicio ; por  dias  continuos  se  entendían  todos  sin  distinción  : 


t 


(1)  D.  49.  4. 1.  § 2.  t.  TJlp. 

(2)  Ib.  § I.— D.  27.  1.  13.  p.  f.  Modest. 

(3)  C,  5.  62.  6. 
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este  último  método  era  el  que  debía  seguirse  respecto  de  los  tuto- 
res y curadores.  En  el  plazo  determinado  era  preciso , uo  sólo  que 
se  presentasen  al  juez  (adjudicem  accederé),  sino  que  especificasen 
sus  excusas  (remissionis  causara  nominare ) (1).  Si  tenían  muchas, 
no  estaban  obligados  á especificarlas  todas  á un  tiempo;  pero,  des- 
pués que  las  primeras  no  hubiesen  sido  admitidas,  podían  pro- 
poner otras,  con  tal  que  lo  hiciesen  dentro  del  plazo  determinado. 

JSfe  minus  sint  guam  quinquaginta  dies.  Resulta  del  cálculo  indi- 
cado en  la  Instituta,  que  si  se  siguiese  sin  modificación,  los  que 
se  hallen  á más  de  cien  millas  tendrán  con  frecuencia  un  plazo 
más  corto  que  los  que  se  hallen  más  distantes.  Por  ejemplo,  el  que 
reside  á trescientas  millas,  tendrá  un  dia  por  cada  veinte  millas, 
es  decir,  quince  dias,  que  con.  treinta  dias  más,  hacen  cuarenta  y 
cinco  dias.  Véase  por  qué  los  jurisconsultos  anadian  que  en  todos 
los  casos  era  preciso  proceder  de  modo  que  ninguno  tuviese  ménos 
de  cincuenta  dias  (2).  Según  esto,  puede  asegurarse,  verificando 
los  cálculos,  que  no  principian  los  tutores  á tener  más  de  cincuen- 
ta dias  sino  cuando  residen  á más  de  cuatrocientas  millas  : por 
manera  que  la  regla  habría  sido  más  exacta  y sencilla  si  se  hu- 
biese dicho  : el  plazo  será  de  cincuenta  dias  para  los  que  residan 
á la  distancia  de  cuatrocientas  millas  ó ménos ; se  añadirá  un  dia 
por  cada  veinte  millas  más  de  esta  distancia. 

Los  tutores  y los  curadores  son  dueños,  como  hemos  dicho,  de 
alegar  sus  excusas  ó renunciar  á ellas.  Renuncian  tácitamente 
cuando  dejan  que  termine  el  plazo  ó cuando  se  hacen  cargo  de  la 
administración  sin  hacer  ninguna  reserva  (3),  á ménos  que  no  se 
trate  de  una  excusa  ocurrida  posteriormente  y capaz  de  dispensar 
áun  de  un  cargo  que  se  ha  principiado  á desempeñar,  como,  por 
ejemplo,  la  ausencia  por  causa  de  la  república. 

XVII.  Datus  autem  tutor,  ad  uni-  17.  Dado  el  tutor  se  reputa  dado 
versum  patrimonium  datus  esse  ere-  para  todo  el  patrimonio, 
ditur. 

Por  consiguiente,  añade  Cujácio,  sidos  bienes  se  hallan  situados 
en  provincias  diferentes,  no  ménos  se  halla  encargado  de  todos 
ellos  ; de  donde  se  sigue  que  si  quiere  descargarse  de  la  adminis- 


(1)  D.  27.  1.  13.  § 8. 

(2)  D.  27. 1.  13.  § 2,  f.  Modest 
(a)  c.  5.  63.  2. 
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tracion  de  bienes  demasiado  distantes , sólo  puede  hacerlo  propo- 
niendo una  excusa  fundada  en  la  distancia , lo  que  es  conforme  á 
un  fragmento  del  Digesto  (1).  Juzgan  algunos  comentadores  que 
el  texto  de  la  Instituíase  halla  incompleto , y que  lo  que  falta 
explicaba  lo  que  acabamos  de  decir.  La  paráfrasis  de  Teófilo  no 
dice  más  que  la  Instituía. 


XVIII.  Qui  tutelam  alicujus  ges- 
sit,  invitus  curator  ejusdem  fierí  non 
compellituv  : in  tantum  ut,  licet  pa- 
ter  familias  qui  testamento  tutorem 
dedit,  adjeeerit  se  eurndem  curato  - 
rem  daré  : tamen  invitum  eum  cu- 
rara suscipere  non  cogendum,  di  vi 
Severos  et  Antoninus  rescripserunt. 


18.  El  que  ha  desempeñado  la  tu- 
tela de  alguoo  no  puede  ser  obligado 
contra  su  voluntad  á que  sea  cu- 
rador : de  tal  modo  que  si  un  padre 
de  familia,  que  hubiese  nombrado 
tutor  en  su  testamento,  añadiese  que 
daba  á la  misma  por  curador,  no  ha 
de  obligarse  con  todo  á éste  á que 
contra  su  voluntad  acepte  la  cúrate- 
la , según  rescripto  de  los  divinos 
Severo  y Antonino. 


Aquí  se  quiere  designar  á Séptimo  Severo  y á Antonino  Caraca- 
lia  (. Hist . del  der, , p.  158). 


XIX.  Iidem  rescripserunt  mari- 
tum  uxori  su®  curatorem  datum, 
excusare  se  posse,  licet  se  immis- 
ceat. 


19.  Los  mismos  emperadores  es- 
tablecieron por  rescripto  que  el  ma- 
rido dado  por  curador  á su  mujer, 
puede  excusarse,  aunque  se  haya 
mezclado  en  la  cúratela. 


No  sólo  puede  excusarse,  sino  que  debe ; porque  es  incapaz  de 
ser  curador  de  su  mujer,  como  lo  dicen  expresamente  más  de  un 
texto  del  Digesto  y del  Código  (2)  : Maritus , etsi  rebus  uxovis 
sim  debet  affectionem , tamen  curator  ei  creare  non  potest  (3).  Esta 
regla  corresponde  en  sentido  recíproco  á la  ya  conocida,  de  que  el 
curador  de  una  mujer  no  puede  casarse  con  ella.  El  motivo  es  el 
mismo  : se  temería-  que  el  marido  abusase  de  su  posición  para  dis- 
pensarse de  dar  cuentas.  Si,  pues,  por  ignorancia  del  derecho  ó 
por  cualquier  otro  motivo,  hubiese  , el  magistrado  nombrado  un 
marido  por  curador  de  su  mujer,  debía  éste,  apenas  lo  supiese, 
excusarse  inmediatamente  á fin  de  evitar  toda  responsabilidad  (4). 
Es  preciso  suponer  que  la  mujer  necesita  de  un  curador,  ya  por* 
ser  menor  de  veinticinco  años,  ya  por  ser  insensata,  etc.  (5).  Es 

(1)  D.  27.  1.  21.  § 2.  f.  Marc. 

(-2)  D.  27.  1.  1.  § 5.  f.  Hotlest.— 27.  10.  14.  f.  Papin. 

(3)  C.  5.  34.  2. 

(4)  C.  5.  62.  4. 

(5)  D.  27.  10.  U. 


X. 
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preciso  también  observar  que  tenga  bienes  propios  de  ella,  y no 
comprendidos  en  la  dote. 

XX.  Si  quis  autem  falsis  allega-  20.  Si  alguno  por  medio  de  ale- 
tionibus  excusationem  tutelíe  me-  gaciones  falsas  consiguiese  que  se 
ruerit,  non  est  liberatus  onere  tu-  le  excusase  la  tutela,  no  queda  libro 
telas.  de  dicha  carga. 

Por  consiguiente,  siempre  es  responsable,  por  la  acción  de  tute- 
la, de  cuantos  perjuicios  pudiese  experimentar  el  pupilo  : lo  mismo 
se  entiende  respecto  de  la  cúratela.  En  favor  de  los  pupilos  ó adul- 
tos hay  una  excepción  á esta  regla,  y es  que  la  cosa  juzgada  se 
tiene  por  verdad. 

Hay  todavía  otros  muchos  motivos  de  excusa  ademas  de  los  que 
acabamos  de  examinar , y que  se  encuentran  en  el  Digesto  y en  el 
Código  ; pero  la  materia  no  es  tan  importante  que  los'  debamos 
examinar  todos  (1). 

DE  LAS  ACCIONES  RELATIVAS  L LA  TUTELA  Y k LA  CURATELA. 

La  tutela  podía  dar  lugar  á muchas  acciones , á saber  : la  acción 
directa  de  tutela  , la  acción  por  las  distracciones  causadas  en  las 
cuentas,  y la  acción  contraria  á tutela.  — La  acción  directa  de  tu- 
tela , que  se  llamaba  adió  directa  tuteles , ó judicium  tutelee , ó bien 
arbitrium  tutelee , era  la  que  se  daba  al  pupilo  contra  el  tutor  para, 
que  le  diese  cuenta  de  su  administración.  No  tema  lugar  sino  cuan- 
do acababa  la  tutela,  ya  por  parte  del  pupilo,  ya  por  parte  del  tu- 
tor únicamente.  Se  concedía  al  pupilo  ó á sus  herederos  corara  el 
tutor  ó los  suyos.  El  tutor  era  responsable  por  esta  acción,  no  sólo 
de  los  fraudes  que  hubiese  hecho",  sino  de  las  faltas  que  hubiese 
cometido,  y hasta  de  sn  negligencia.  Cuando  por  efecto  de  esta 
acción  era  convencido  de  fraude , quedaba  con  la  nota  de  infa- 
mia (2). — La  acción  por  las  distracciones  causadas  en  las  cuentas 
se  llamaba  actio  de  distrahendis  rationibus , y se  daba  al  pupilo  con- 
tra el  tutor  cuando  éste  hubiese  hecho  algunas  sustracciones  en  el 
patrimonio  que  se  le  había  confiado  ; sólo  tenía  lugar  al  fin  de  la 
tutela.  Su  resultado  era  que  recayese  sobre  el  tutor  la  nota  de  in- 
famia , y que  fuese  condenado  á restituir  el  doble  de  lo  que  hubie- 


(1)  D.  27. 1.  y C.  5/62.  De  excumtionibus. 

(2)  D.  27.  3.  f.  i.  f,  l.  pr.  §§  16  y 17.— Véase  también  C.  5.  51.  2. 
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se  sustraído ; no  se  daba,  contra  los  herederos  del  tutor,  porque  és- 
tos no  eran  culpables  ; no  se  podía  ejercitar  á un  mismo  tiempo  la 
acción  directa  de  tutela  y la  acción  de  rationibus  distrahendis  : in- 
tentar la  una  era  renunciar  á la  otra  (1). — La  acción  contraria  de 
tutela  ( actio  contraria  tutelce ) era  la  que  se  daba  al  fin  de  la  tutela 
al  tutor  contra  el  pupilo,  para  indemnizarse  aquél-  de  todos  los  ade- 
lantos que  pudiese  haber  hecho , y de  todas  las  obligaciones  que 
pudiese  haber  contraido  en  nombre  del  pupilo  (2).  Una  observa- 
ción general  y que  nos  servirá  más  de  una  vez  en  adelante , con- 
siste en  que  estas  expresiones  acción  directa  y acción  contraria , to- 
madas en  oposición  una  de  otra,  designaban  siempre,  la  primera, 
una  acción  en  cierto  modo  principal,  que  procedía  directa  y esen- 
cialmente de  un  contrato  ó de  un  hecho  ; la  segunda,  una  acción  en 
cierto  modo  accesoria,  que  sobrevenía  con  posterioridad  al  contra- 
to, á causa  de  alguna  circunstancia  particular.  Así  en  nuestro  ejem- 
plo, por  el  hecho  solo  de  que  hay  tutela,  hay,  como  una  conse- 
cuencia directa  y esencial,  acción  directa  de  tutela , mientras  que 
la  acción  contraria  se  presenta  como  accesoria  si  aparece  en  ade- 
lante que  el  tutor  ha  hecho  algún  adelanto. 

La  cúratela  daba  lugar  á la  acción  útil  de  gestión  de  negocios 
( actio  utilis  negotiorurn  gestorum ) , concedida  al  que  se  hallaba  en 
cúratela  para  que  el  tutor  diese  cuentas.  Es  de  observar  que  nada 
impedía  que  se  intentase  esta  acción,  si  las  circunstancias  lo  exi- 
gían, áun  durante  la  cúratela  (3).  El  curador  por  su  parte,  para 
indemnizarse  de  sus  adelantos , tenía  la  acción  contraria  útil  de 
gestión  de  negocios  ( actio  contraria  utilis  negotiorurn  gestorum ). 
Observemos  también  que  la  expresión  acción  directa  se  tomaba  en 
oposición  á acción  útil , que  entonces  tenía  otro  sentido  que  el  ex- 
plicado antes.  Designaba  aquélla  una  acción  que  directamente  pro- 
cedía del  derecho , mientras  que  por  acción  útil  se  entendía  una 
acción  que  la  equidad,  que  la  utilidad  sólo  habían  hecho  introdu- 
cir por  analogía  con  alguna  acción  existente  en  el  derecho.  Así,  en 
nuestro  ejemplo , la  acción  directa  negotiorurn  gestorum  es  la  que 
el  mismo  derecho  civil  daba  para  hacer  dar  cuentas  al  que,  volun- 
tariamente y sin  conocimiento  de  un  propietario , se  hubiese  intro- 
ducido en  la  administración  de  sus  negocios.  El  curador  no  se  ha- 


(1)  D.  27.  3.  fr.  1.  19  y big.,  fr.  2. 

(2)  Ib.  4.  5 3.  y 16.  5 1.— I).  26.  7.  2?. 

(3)  D.  27.  4.  1.  § 2.  f,  Ulp. 
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liaba  absolutamente  en  esta  posición , pues  no  se  había  becbo  car- 
go de  la  gestión  por  sola,  su  voluntad.  No  había,  pues,  realmente 
contra  él  la  acción  directa  de  gestión  de  negocios;  pero  por  analo- 
gía y por  utilidad  se  babia  dado  una  acción  casi  semejante,  actio 
utilis  negotiorum  gestorum.  — El  recurso  concedido  por  el  pretor 
para  obtener  una  restitución  in  integrum  ( restitutio  in  integrum ) á 
causa  de  la  edad,  tiene  también  relación  con  la  materia  de  que  tra- 
tamos. Cuando  obrando  un  menor  de  veinte  y cinco  años,  ya  con 
la  autorización  de  su  tutor,  ya  con  el  consentimiento  de  su  cura- 
dor, ó ya  por  sí  mismo  en  la  pubertad,  babia  experimentado  un 
perjuicio  en  un  negocio  que,  según  derecho,  era  válido,  podía, 
sin  embargo,  recurrir  al  pretor  para  hacerse  restituir  in  inte- 
grum, es  decir,  volverle  á poner  en  su  primer  estado,  como  si  tal 
negocio  no  hubiese  ocurrido  : esto  es  lo  que  se  llamaba  restitutio 
in  integrum . Por  lo  demas , el  pretor  no  la  concedía  sino  con  cono- 
cimiento de  causa , y cuando  reconocia  causado  un  perjuicio  de 
bastante  consideración  (1). 

Eran  comunes  á la  tutela  y á la  cúratela  la  acción  de  estipu- 
lación ( cictio  ex  stipulatu)  contra  los  que  se  habían  obligado  como 
responsables  del  tutor  6 del  curador;  la  acción  subsidiaria  contra 
los  magistrados;  y,  en  fin,  la  acusación  dirigida  contra  el  tutor  ó 
curador  para  separarlo  como  sospechoso.  Vamos,  siguiendo  el  tex- 
to, á tratar  más  detalladamente  de  esta  acusación. 


TITÜLÜS  XXVI.  TÍTULO  XXVI. 

DE  SUSPECTIS  TUTOR1BUS  VEL  CURATO-  DE  LOS  TUTORES  Ó CURADORES  SOSPE- 
RIBUS.  * CHOSOS. 

La  acusación  de  suspicion , intentada  contra  un  tutor  ó curador, 
no  era  una  acusación  criminal  propiamente  dicha no  tenía  por 
objeto  hacer  aplicar  á un  reo  un  castigo  público;  su  objeto  principal 
era  un  interes  civil,  el  de  defender  la  fortuna  del  pupilo,  separando 
al  que  fuese  capaz  de  malversarla.  Es  verdad  que  á veces  llevaba 
consigo  la  nota  de  infamia  ; pero  esto  era  común  á muchas  acciones 
civiles,  como  las  de  tutela  y depósito.  Se  sigue  de  aquí  que  esta  acu- 
sación no  correspondía  á las  jurisdicciones  criminales  , sino  sólo  á 


(1)  D.  4. 4.  y C-  2,  22.  De  in  integrum  restüutione  minorum. 
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las  civiles.  Se  signe  también  de  aquí  que.,  cuando  la  tutela  6 la  cú- 
ratela hubiese  acabado,  no  podia  ya  tener  lugar  la  acusación,  que 
en  este  caso  carecería  de  objeto.  Por  otra  parte , esta  acusación  se 
diferencia  de  las  acciones  civiles  y se  asemeja  á las  acusaciones 
criminales,  en  que  no  se  concede  sólo  á la  parte  interesada  el  de- 
recho de  intentarla,  sino  á todos  en  general. 


Sciendiun  est , suspecti  crimen  ex 
lege  Duodecim  Tabularum  descen- 
deré. 

I.  Datum  est  autem  jus  removen- 
di  tutores  suspeetos  Romae  praetori, 
et  in  provinciis  prteeidibus  earum 
et  legato  proconsulis. 


Debe  saberse  que  la  acusación  de 
suspicion  procede  de  la  ley  de  las 
Doce  Tablas. 

1.  El  derecho  de  remover  á los  tu- 
tores sospechosos  corresponde  en 
Roma  al  pretor,  en  las  provincias  á 
sus  presidentes  y al  legado  del  pro- 
cónsul. 


Este  derecho  le  correspondía  como  negocio  civil , pues  su  juris- 
dicción se  extqndia  á los  asuntos  de  esta  naturaleza.  En  nuestra 
Hist.  del  der.y  p.  176,  hemos  explicado  lo  que  era  el  legado  ó te- 


niente del  procónsul. 

II.  Ostendimus , qui  possunt  do 
suspecto  cognoecere,  nunc  videa- 
mus , qui  suspecti  fieri  possunt.  Et 
quidem  omnes  tutores  possunt  si  ve 
testamentarii  sint , sive  non , sed 
alterius  generis  tutores.  Quare  et  sí 
legitimus  fuerit  tutor,  accusari  pote- 
rit.  Quid  si  patronus?  Adhuc  idem 
erit  dicendum  : dummodo  memine- 
rimus,  famfB  patroni  parcendum,  lí- 
cet  ut  suspectus  remotus  fuerit. 


2.  Hemos  manifestado  qué  ma- 
gistrados pueden  conocer  de  las  sos- 
pechas de  los  tutores.  Veamos  ahora 
cuáles  de  éstos  pueden  ser  acusados. 
Todos  pueden  serlo  , ya  sean  testa- 
mentarios ó de  otra  clase , y aunque 
fuese  tutor  legítimo.  ¿Y  si  el  tutor 
es  un  patrono?  Lo  mismo  se  ha  de 
decir,  con  tal  que  tengamos  presen- 
te que  su  fama  merece  indulgencia, 
aunque  él  sea  separado  como  sospe- 
choso. 


Ni  los  hijos  ni  los  libertos  pueden  dirigir  contra  sus  ascendien- 
tes ó su  patrono  una  acción  infamante  (1).  Las  acciones  que  tuvie- 
sen este  carácter  debían  ser  privadas  de  él,  y el  hijo  ó liberto  obrar 
sólo  para  defender  sus  intereses.  Esto  es  lo  que  aquí  tendrá  lugar: 
el  ascendiente  ó el  patrono  será  separado  sin  nota  de  infamia  ; y 
regularmente  , según  Modestino,  se  limitaron  á ponerle  un  cura- 
dor adjunto  (2). 

III.  Consequens  est , ut  videamus  3.  Corresponde  que  veamos  quién 
qui  possunt  suspeetos  postulare.  Et  puede  acusar  á los  sospechosos.  Y 


(1)  D,  37.  15.  5.  f.  Ulp. 

(2)  D.  26.  10.9. 
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sciemlum  est,  quasi  publicara  cgse 
h&nc  accusationem,  hoc  est,  ómni- 
bus patere.  Quinimo  et  mulleres  ad- 
mittuntur , ex  rescripto  divorum  Se- 
veri  et  Antonini,  sed  hse  solae  quse, 
pletatis  necesitudine  duelas,  ad  hoc 
procedunt,  utputa  mater;  nutrix  quo- 
que,  et  avia  possunt ; potestet  soror. 
Sed  et  si  qua  alia  mulier  fuerit,  cu- 
jus  prador  perpensam  pietatem  in- 
tellexerit,  non  sexus  verecundiam 
egredientem , sed  pietate  productam, 
non  continere  injuriam  pupillorum: 
admittet  eam  ad  accusationem. 


acerca  de  esto  conviene  saber  que 
esta  acusación  es  casi  pública , esto 
es,  que  corresponde  á todos  y hasta 
á las  mujeres,  según  rescripto  de  los 
divinos  Severo  y Antonino,  aunque 
sólo  aquellas  á quienes  impulsa  un 
sentimiento  de  amor,  como  la  madre, 
la  nodriza,  la  abuela  y la  hermana, 
así  como  cualquiera  otra  mujer  en 
quien  el  pretor  reconozca  un  vivo 
afecto , que  demuestre,  sin  faltar  al 
decoro  del  sexo , aunque  arrastrada 
por  este  mismo  afecto,  que  no  puede 
tolerar  el  perjuicio  causado  álos  pu- 
pilos , en  cuyo  caso  será  admitida  la 
acusación. 


Quasi  pablicam.  Hemos  dicho  al  principio  de  este  título  en  qué 
se  diferenciaba  esta  acusación,  y en  qué  se  asemejaba  á las  que  eran 
realmente  públicas. 

Mulleres  admitluntur.  En  general  no  podian  las- mujeres  inten- 
tar acusación  pública , á no  ser  cuando  pretendian  reclamar  el  cas- 


tigo de  un  delito  ó de  un  crimen 
guno  de  los  suyos  (1). 

IV.  Impúberes  non  possunt  tuto- 
res suos  suspectos  postulare  , púbe- 
res autem  curatores  suos  ex  consi- 
lio  necessariorum  suspectos  possunt 
arguere  : et  ita  di  vi  Severus  et  An- 
toninus  reseripserunt. 

V.  Suspectus  autem  est , qui  non 
ex  fide  tutelam  gerít,  licet  solvendo 
sit , nt  .Tulianus  queque  scripsit. 
Sed  et  antequam  incipiat  tutelam 
gerere  tutor , posse  eum  quasi  sus- 
pectum  removeri , idem  Julianus 
scripsit',  et  secundum  eum  constítu- 
tum  est. 


cometido  contra  ellas  o contra  al- 


4.  Los  impúberos  "no  pueden  acu- 
sar á sus  tutores  como  sospechosos; 
mas  los  púberos  pueden,  con  con- 
sejo de  sus  parientes,  acusar  como 
sospechosos  á sus  curadores  : y así 
lo  resolvieron  por  rescripto  los  di- 
vinos Severo  y Antonino. 

5.  Es  sospechoso  el  que  admi- 
nistra con  infidelidad  la  tutela, 
aunque  tenga  con  que  pagar,  como 
escribió-  Juliano.  Y áun  ántes  de 
que  principie  á administrar  la  tutela 
puede  el  tutor  ser  removido  como 
sospechoso,  como  ha  escrito  Julia- 
no, y conforme  á él  se  ha  decidido 
en  una  constitución. 


Por  su  reputación,  si  fuese  couocido  como  hombre  falto  de  pro- 
bidad ó de  malas  costumbres , se  le  separarla  de  la  tutela  áun  án- 
tes de  principiar  á administrarla. 

VI.  Suspectus  autem  remotus,  si  6.  El  sospechoso  removido  por 
quidem  ob  dolum,  famosus  est;  si  dolo  queda  con  nota  de  infamia, 

ob  culpam , non  aeque.  pero  no  si  es  por  falta. 


(1)  D.  48.  2.  1.  f.  Pom.  2.  f.  Pap.— C.  9.  1.  12. 
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Cada  ciudadano  gozaba  de  una  consideración  que  le  era  propia, 
y que  dependia  de  su  conducta , de  su  estado  y de  los  honores  de 
que  se  hallaba  revestido ; esta  consideración  se  llamaba  existima - 
tio,  que  se  define  en  el  Digesto,  dignitatis  illcesce  status  legibus  ac 
moribus  comprobantus  (1).  La  existimacion  podía  aumentarse,  dis- 
minuirse ó perderse.  La  perdían  completamente  los  que  quedaban 
privados  de  la  libertad  ; se  disminuía,  por  ejemplo,  cuando  uno 
era  relegado,  expulsado  del  Senado,  lanzado  de  su  orden  para  pa- 
sar á otro  inferior,  etc.  Existían  acciones  que  por  toda  pena  lleva- 
ban consigo  la  infamia,  es  decir , una  grande  disminución  de  la 
existimacion  (2)  : tales  eran  la  acción  de  tutela  y la  acusación  de 
suspicion  cuando  el  tutor  era  convencido  de  fraude. — La  persona 
en  quien  recaía  la  nota  de  infamia  quedaba  incapaz  para  muchas 
cosas.  Tendremos  ocasión  de  volver  á tratar  de  esto. 


VII.  Si  quis  autem  suepeetus  pos- 
tulatur  , quoad  cognitio  fmiatur,  in- 
terdicitur  et  administratio , ut  Pa- 
piniano  visum  est. 


7.  Si  alguno  es  acusado  como 
sospechoso,  se  le  suspende  en  la 
administración,  según  opinión  de 
Papiniano , hasta  que  se  sustancie 
el  negocio. 


VIII.  Sed  si  suspecti  cognitio  8.  Mas  si  después  de  entablada  la 
suscepta  fuerit,  postea  quam  tutor  demanda  muriese  el  tutor  ó el  cu- 
vel  curator  decesserit,  extinguitur  Tador,  fenece  el  negocio, 
suspecti  cognitio. 

La  misma  resolución  debe  aplicarse  á todos  los  casos  en  que, 
por  una  causa  cualquiera,  acaban  la  tutela  ó cúratela.  Hemos  da- 
do la  razón , que  se  reduce  á que  la  acusación  no  tenía  otro  ob- 
jeto que  separar  al  sospechoso.  Pero  queda  siempre  contra  este 
último  6 contra  sus  herederos  la  acción  que  se  dirige  á que  se  den 
las  cuentas. 


IX.  Si  quis  tutor  copiam  sui  non 
facial  ut  alimenta  pupillo  decernan- 
tur,  cavetur  epístola  dirorum  Seve- 
ri  et  Antonini,  ut  in  posessionem 
bonorum  ejus  pupillus  mittatur ; et 
quíe  mora  deteriora  futura  sunt, 
dato  curatore  distrahi  jubentur.  Er- 


9.  Si  el  tutor  no  se  presentase 
para  suministrar  alimentos  al  pupilo, 
se  establece  en  un  rescripto  de  los 
divinos  Severo  y Antonino  que  el 
pupilo  sea  puesto  en  posesión  de  sus 
bienes,  y que  después  del  nombra- 
miento de  un  curador,  las  cosas  que 
por  descuido  pudiesen  deteriorarse 
por  no  haberse  presentado  el  cura- 


(1)  D.  5.  13.  5.  § 1.  f.  Calist. 

(2)  Ib.  §§  2 y 3. — Véase  todo  lo  dicho  sobre  este  asunto  en  la  Gener.  del  'derecho  romano,  nú- 
mero  21,  p.  17. 
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go  ufc  suspectus  removeri  poterit,  dor,  que  sean  vendidas.  Luego  po- 
qui  non  pnestat  alimenta.  drá  ser  removido  como  sospechoso 

el  que  no  suministra  alimentos. 

Ut  alimenta  pupillo  decernantur.  La  cantidad  que  se  debía  gas- 
tar anualmente  para  alimento  del  pupilo  no  se  dejaba  enteramente 
al  arbitrio  del  tutor.  El  testador  podía  fijarla  en  su  testamento;  si 
no  lo  Labia  becbo  , se  acostumbraba  que  el  pretor  la  determinase. 
Este  magistrado  debía  tomar  en  consideración  la  clase , fortuna  v 
edad  del  pupilo ; no  debía  permitir  que  se  gastasen  todas  las  ren- 
tas, pues  era  prudente  que  cada  año  resultasen  algunas  economías. 
Al  tutor  correspondía  que  se  hiciese  esta  regulación,  y áun  des- 
pués de  hecba,  ya  por  el  testador,  ya  por  el  magistrado,  si  ocur- 
ría que  por  .circunstancias  posteriores  la  suma  designada  llegaba  á 
ser  demasiado  considerable , debía  el  tutor  hacer  que  se  disminu- 
yese. Si  descuidaba  estos  deberes,  se  exponía  á que,  al  dar  cuenta 
de  la  tutela,  no  se  admitiesen  todos  los  gastos  que  hubiese  hecho 
para  la  manutención  del  pupilo.  Con  todo,  si  estos  gastos,  aun- 
que no  se  hallasen  fijados,  fuesen  moderados,  debían  ser  admiti- 
dos (1). — Nuestro  texto  se  ocupa  del  caso  en  que  el  tutor,  en  vez 
de  hacer  fijar  la  suma  correspondiente  para  la  manutención , hu- 
biese desaparecido.  Entonces  es  preciso  distinguir  : si  su  ausencia 
ha  sido  forzada  é imprevista,  se  proveerá  hasta  su  vuelta  á la  sub- 
sistencia del  pupilo  (2)  ; pero  si  su  ausencia  procede  de  negligen- 
cia ó de  mala  fe,  si  se  oculta  ó huye,. abandonando  de  esta  manera 
los  intereses  del  pupilo  , se  le  tratará  casi  como  se  trata  á uu  deu- 
dor que  desaparece.  Y así  como  á los  acreedores  se  les  pone  enton- 
ces en  posesión  de  los  bienes  de  su  deudor  (3) , y que  á dichos 
bienes  pueden  hacer  que  se  nombre  un  curador  para  que  sean 
vendidos  (4),  del  mismo  modo  el  pupilo  será  puesto  en  posesión 
de  los  bienes  del  tutor , y nombrado  inmediatamente  un  curador  á 
dichos  bienes , se  venderán  las  cosas  que  puedan  experimentar  de- 
terioro , para  con  su  producto  proveer  á la  subsistencia  del  pu- 
pilo. El  tutor  ademas  podrá  ser  separado  como  sospechoso  (5). 
— Deben  notarse  las  expresiones  : copiara  sui  non  faciat , para  de- 
cir no  presente  su  persona;  y alimenta , para  designar,  no  sólo  la 


(1)  D.  27.  2.  2 y 3.  f.  Ulp.—  C.  5.  50. 

(2)  D.  27.  2.  6.  f.  Tryf. 

(3)  D.  42.  2. 

(4)  Ib.  4. 

(5)  D.  27.  2.  6.-26.  10.  3.  § 14.  f.  TTJp. 
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precisa  subsistencia  del  pupilo , 
demas  objetos. 

« 

X.  Sed  si  quis  praesens  negat 
propter  inopiam  alimenta  posse  de- 
cerni,  si  hoc  per  mendacium  dicat , 
remittendum  eum  esse  ad  prefec- 
tura urbi  puniendum  placuit , sicut 
lile  remittitur  qui,  data  pecunia, 
ministerium  tutele  redemerit. 


sino  cuanto  se  necesita  para  los 


10.  Pero  si  cuando  se  presenta, 
niegan  que  puede  suministrarse  ali- 
mentos al  pupilo  por  su  pobreza , y 
si  esto  es  una  mentira , remítasele  al 
prefecto  de  la  ciudad  para  que  sea 
castigado,  como  se  remite  al  que,  á 
precio  de  dinero,  obtiene  el  minis- 
terio de  la  tutela. 


Per  mendacium  dicat.  Aquí  se  supone  que  el  tutor  no  desapa- 
rece , sino  que  trata  de  defraudar  al  pupilo  por  medio  de  menti- 
ras. Un  fragmento  del  Digesto  quiere  que  en  este  caso  se  den  al 
pupilo  abogados  para  disputar  lo  que  dice  el  tutor. — En  cuanto  al 
que  á precio  de  dinero  obtiene  la  tutela,  esto  no  puede  hacerse 
sino  ganando  á los  empleados  del  pretor.  Cujacio  restablece  el 
texto  de  esta  manera  : Data  pecunia  ministeriis  tutelara  redemerit. 
Se  lee  en  el  Digesto  : Qui  tutelam , corruptis  ministeriis  prcetoris, 
redemerit  (1). 


XI.  Libertas  quoque,  si  fraudu- 
lenter  tutelam  filiurum  vel  nepotum 
patroni  gessise  probetur,  ad  pree- 
fectum  urbi  remittitur  puniendus. 

En  todos  estos  casos  se  envía 
porque  es  el  juez  criminal. 

XII.  Novissime  sciendum  est  eos 
qui  fraudulenter  tutelam,  vel  curara 
administrant,  etiam  si  satis  offe- 
rant,  removendos  esse  a tutela,  quia 
satisdatio  tutoris  propositum  male- 
volum  non  mutat,  sed  diutius  gras- 
sandi  in  re  familiari  facultatem 
prsestat. 


11.  También  al  liberto,  á quien 
se  pruebe  que  fraudulentamente  ha 
administrado  !a  tutela  de  los  hijos 
6 nietos  de  su  patrono,  se  le  envía 
al  prefecto  de  la  ciudad  para  que 
sea  castigado. 

el  reo  al  prefecto  de  la  ciudad, 


12.  Debe  saberse  que  los  que 
fraudulentamente  administran  la 
tutela  ó la  cúratela,  aunque  ofrez- 
can satisdación,  deben  ser  removi- 
dos de  la  tutela,  porque  esta  satis- 
dación no  varía  los  malos  propósi- 
tos del  tutor,  sino  que  más  bien  les 
facilita  lo 8 medioB  de  dilapidar  la 
fortuna  del  pupilo. 


La  satisdación  ofrece  una  garantía,  pero  ésta  no  es  completa- 
mente segura ; y por  otra  parte  vale  más  evitar  el  mal  que  haber 
de  repararlo. 


(1)  D.  26.  10.  3.  § 15.  f.  TJlp. 
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XIII.  Suspectum  enim  eum  pu~ 
tamus,  qui  moribus  talis  est  ut  sus- 
pectas  sit.  Enimvero  tutor  vel  cu- 
rator,  quamvis  pauper  est,  fidelis  ta- 
ra en  et  diligens,  removendus  non 
est  quasi  suspectus. 


DE  LA  INSTITÜTA.  LIB.  I. 

13.  Juzgamos  sospechoso  acdttk 
que  por  sus  costumbres  mereeesi^* 
tenido  por  tal.  Mas  el  tutor  ó el  cu- 
.rador , aunque  sea  pobre,  con  tal 
que  esté  dotado  de  fidelidad  y dili- 
gencia, no  ha  de  ser  removido  co- 
mo sospechoso. 


No  sólo  debe  prestarse  seguridad  á la  fortuna,  sino  también  á 
la  moralidad  del  pupilo  : así  se  debe  separar  al  tutor  que  tiene  ma- 
las costumbres,  como  al  que  administra  fraudulentamente. 


RESÚMEN  DEL  LIBRO  PRIMERO, 


(DESDE  EL  TÍTULO  I AL  XXVI.) 


Del  derecho  y de  la  justicia. — Derecho  natural t derecho  de  gentes , 

derecho  civil. 

El  dereclio , jas  (que  se  deriva  d ejussum,  orden),  es,  en  la  acep- 
ción primitiva  que  le  daban  los  romanos,  lo  ordenado,  ó la  orden 
legislativa,  ó en  otros  términos,  la  ley  (prceceptum  commune,  una 
regla  generalmente  prescrita).  Esta  es  una  acción  material,  exacta, 
si  se  aplica  únicamente  al  derecho  positivo,  al  derecho  legislativa- 
mente establecido  y vigente. 

En  la  época  más  filosófica  de  la  jurisprudencia  romana  definían 
los  jurisconsultos  el  derecho  : <í  quod  semper  cuquum  ac  bonum  esi )>, 
lo  que  siempre  es  bueno  y equitativo ; ó considerándolo  en  su  tota- 
lidad : « Ars  boni  et  cequia,  el  arte  de  lo  bueno  y equitativo.  Esta 
definición  es  absolutamente  espiritualista,  que  se  presenta  bajo  el 
punto  de  vista  de  la  razón,  y no  de  la  ley  positiva;  pero  es  una 
definición  demasiado  vaga,  que  confunde  el  derecho  con  la  moral, 
y que  por  otra  parte  se  reduce  á poner  una  palabra  en  lugar  de 
otra;  se  preguntaba  lo  que  es  el  derecho,  jusy  y después  se  pre- 
guntará guc  es  lo  equitativo,  cequum. 

En  el  progreso  de  la  filosofía  moderna  es  preciso  reconocer  que 
el  derecho,  bajo  el  punto  de  vista,  no  de  la  ley  positiva,  sino  de 
la  pura  razón,  es  una  idea  abstracta,  difícil  de  definir,  porque  las 
abstracciones  no  se  definen  rigorosamente.  La  nocion  más  exacta 
que  á nuestro  juicio  puede  darse  es  decir  que  el  detecho  es  una 
'concepción  de  la  razón  humana,  deducida  de  las  relaciones  de 
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hombre  á hombre,  según  las  cuales  tiene  uno  la  facultad  de  exigir 
alguna  cosa  de  otro. 

Sea  como  quiera,  nosotros  debemos  considerarlo  en  esta  obra 
según  el  sentido  de  las  ideas  romanas. 

La  justicia  es  la  voluntad  de  observar  siempre  el  derecho;  la 
jurisprudencia  es  el  conocimiento  de  este  derecho.  La  primera  se 
define  ; constans  et  'perpetua  voluntas  jus  suum  cuique  tribuendi;  la 
segunda  : divinarían  atque  humanarían  rerum  notitia;  justi  atque 
injusti  scientia. 

Los  preceptos  generales  del  derecho  son  : Honeste  vivere,  alte- 
rnan non  Icedere,  suum  cuique  tribuere.  No  estaría  completo  el  de- 
recho si  le  faltase  uno  solo  de  estos  preceptos. 

El  derecho,  se  divide  desde  luego  en  derecho  de  las  naciones . 
derecho  público  y derecho  privado. — El  derecho  de  las  ?iaciones  es  el 
que  determina  los  derechos  y las  obligaciones  recíprocas  de  las 
naciones  en  las  relaciones  que  éstas  tienen  entre  sí. — El  derecho 
público  es  el  que  determina  los  derechos  y las  obligaciones  recípro- 
cas de  una  nación  y los  individuos  que  la  componen  ( quocl  ad  sta- 
tum  reí  romance  spectat). — El  derecho  privado  es  el  que  determina 
los  derechos  y lás  obligaciones  recíprocas  de  los  particulares  en  las 
relaciones  que  tienen  entre  sí  {quod  ad  singulorum  utilitatem  per- 
tinet). 

El  derecho  privado  se  descompone,  en  cuanto  á su  origen,  en 
derecho  natural , derecho  de  gentes  y derecho  civil.  En  este  sentido 
es  derecho  natural  ( derecho  de  los  seres  animados)  el  que  la  Natu- 
raleza sola  inspira  á todos  los  animales  {quod  natura  omnia  ani- 
malia  docuit ), — El  derecho  de  gentes  {derecho  de  los  hombres)  es 
la  parte  del  derecho  privado  que  procede  de  la  naturaleza  racional 
y de  las  relaciones  comunes  de  los  hombres,  y que  se  aplica  lo 
mismo  á los  extranjeros  que  á los  ciudadanos  {quod  naturalis  ratio 
Ínter  omnes  homines  constituit). — El  derecho  civil  {derecho  de  los 
ciudadanos)  es  aquella  parte  del  derecho  privado  que  el  pueblo  ha 
constituido  sólo  para  sus  individuos , y que  sólo  se  aplica  á los 
ciudadanos  {quod  quisque  populus  ipse  sibi  constituit). 

El  derecho  que  los  mismos  hombres  han  constituido  puede  alte- 
rarse ; pero  el  que  procede  de  la*  naturaleza  de  las  cosas  es  inmu- 
table. 

El  derecho  privado,  en  cuanto  á la  forma  bajo  la  cual  se  halla 
establecido,  se  divide  en  derecho  escrito  y en  derecho  no  escrito. 
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— El  derecho  escrito  es  aquel  que  ha  sido  establecido  por  la  vo- 
luntad expresa  del  legislador.  Se  componía  entre  los  romanos  de 
leyes  ó populiscitos,  de  plebiscitos,  senado -consultos,  constitucio- 
nes de  los  príncipes , edictos  de  los  magistrados,  y respuestas  de 
los  prudentes. — El  derecho  introducido  por  los  edictos  de  los  ma- 
gistrados se  llama  derecho  honorario  ó derecho  pretoriano , y enton- 
ces el  derecho  establecido  por  el  legislador  se  denomina,  en  opo- 
sición al  primero,  derecho  civil. — El  derecho  no  escrito  es  el  que 
se  ha  introducido  por  el.  uso  y el  consentimiento  tácito  del  legis- 
lador. El  derecho  privado,  considerado  en  cuanto  á los  objetos  de. 
que  se  trata,  se  ocupa  de  las  personas,  de  las  cosas  y de  las  accio- 
nes.— Tal  es  la  clasificación  de  materias  en  el  método  de  los  juris- 
consultos romanos. 


DE  LAS  PERSONAS. 

La  palabra  persona  (derivada  de  persona , que  era  la  máscara 
con  que  los  actores  de  teatro  se  presentaban  en  la  escena  dramá- 
tica) tiene  en  el  derecho  dos  acepciones. — En  una,  que  es  la  más 
amplia,  designa  : «Todo  sér  considerado  como  capaz  de  ser  sujeto 
activo  ó pasivo  de  los  derechos;  es  decir,  de  tener  ó deber  dere- 
chos.»— En  otra  acepción  más  limitada,  la  palabra  persona  de- 
signa cada  personalidad,  cada  papel  que  el  hombre  es  llamado  á 
representar  en  la  escena  jurídica  ; es  decir,  cada  cualidad  en  virtud 
de  la  cual  tiene  ciertos  derechos  ó ciertas  obligaciones  : por  eso 
se  dice  la  persona  de  padre,  de  hijo  de  familia,  de  marido,  de 
tutor,  etc.  En  este  sentido  un  mismo  hombre  puede  tener  á la  vez 
diferentes  personalidades  ó representar  muchas  personas. 

Las  personas,  según  el  orden  de  las  Instituciones,  se  consideran 
y dividen  bajo  tres  aspectos  diferentes  : l.°  Con  relación  á la  so- 
ciedad general ; 2.°  Con  relación  á la  familia ; y 3.°  Con  relación 
á su  capacidad  ó incapacidad. 

DIVISION  DE  LAS  PERSONAS  CON  RELACION  Á LA  SOCIEDAD  GENERAL. 

Bajo  este  primer  aspecto  es  preciso  distinguir  á los  hombres  en 
libres  y esclavos,  en  extranjeros  y ciudadanos,  en  libertinos  é 
ingenuos. 

Cuando  se  trata  de  juzgar  acerca  del  estado  de  un  hijo  según  el 
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de  sus  padres , es  preciso  recordar  estas  dos  reglas  generales  : 
l.°  En  el  matrimonio  legítimo  sigue  el  hijo  la  condición  de  su 
padre  ; fuera  del  matrimonio  legítimo,  la  de  la  madre.  2.°  La  con- 
dición del  padre  debe  examinarse  en  el  momento  de  la  concepción, 
y la  de  la  madre  en  el  momento  del  nacimiento.  Sin  embargo, 
estas  dos  reglas  experimentan  algunas  excepciones. 

Libres  ó esclavos. 

Se  define  la  libertad  : Natur alis  facultas  ejus  quod  caique  f acere 
libetj  nisi  quod  vi  aut  jure  prohibetur ; y la  servidumbre  : Constitu- 
tio  juris  gentium , qua  quis  dominio  alieno  contra  naturam  subjicitur. 

El  hombre  libre  tiene  derecho  para  hacer  todo  aquello  que  no 
se  halla  prohibido  por  la  ley ; mas  el  esclavo  no  puede  hacer  nada 
sino  lo  que  la  ley  le  permite.  Los  esclavos  son  tales  por  derecho 
de  gentes  (ex  captivitate );  por  nacimiento  (ex  ancillis  nostris ), 
siendo  preciso  considerar  en  este  caso  el  estado  de  la  madre;  por 
derecho  civil,  pues  en  muchos  casos  la  esclavitud  es  un  castigo, 
como  sucede  cuando  un  hombre  libre,  mayor  de  veinte  años,  se  ha 
dejado  vender  para  tener  parte  en  el  precio;  pero  ni  la  convención, 
ni  la  prescripción  pueden  hacer  esclavo  á uno. 


Ciudadanos  ó extranjeros , 


El  título  de  ciudadano,  desde  Antonino  (jaracalla,  correspondía 
á todos  los  súbditos  del  imperio,  á excepción  de  algunos  liberti- 
nos. En  tiempo  de  Justiniano  no  hubo  ya  ninguna  excepción,  y 
la  denominación  de  peregrinus  no  existia  en  el  sentido  en  que  se 
tomaba  antiguamente , y sólo  se  daba  á los  pueblos  que  no  forma- 
ban parte  del*  Estado. 


Ingenuos  ó libertinos. 

El  ingenuo  es  aquel  que  desde  el  instante  de  su  nacimiemto  ha 
sido  siempre  libre.  El  libertino  el  que  ha  dejado  de  ser  esclavo 
(qui  desiit  esse  servas). — Se  dice  uno  ingenuo  cuando  procede  de 
una  madre  libre ; bastando  que  ésta  lo  haya  sido  en  un  solo  mo- 
mento de  la  gestación,  lo  que  constituye  una  excepción  en  favor 
de  la  libertad,  hecha  á las  reglas  ordinarias. 
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Puede  uno  ser  emancipado  por  medios  públicos,  como  la  vin- 
dicta, el  testamento,  ó la  manumisión  eñ  las  iglesias  ; j por  medios 
privados,  como  entre  amigos,  por  carta,  por  codicilo,  etc.  hh> 
habia  en  tiempo  de  Justiniano  ninguna  diferencia  en  cuanto  á los 
efectos,  en  recibir  la  libertad  por  un  medio  6 por  otro. 

En  los  tiempos  de  Augusto  y de  Tiberio,  las  leyes  babian  fijado 
límites  para  las  emancipaciones,  como  resulta  de  la  ley  FElia  Sen- 
tía, de  la  ley  Furia  C anima,  y de  la  ley  Junia  Norbana, 

La  primera  eontenia  muchas  disposiciones  que  pueden  clasifi- 
carse del  modo  siguiente  : l.°  Prohibía  manumitir  á un  esclavo 
menor  de  treinta  años , á no  ser  por  vindicta  y con  aprobación  del 
consejo;  2.°  Creaba  una  nueva  clase  do  manumitidos,  llamados 
dediticios;  Justiniano  la  derogó  en  cuanto  á estos  dos  puntos; 
3.°  Prohibia  las  manumisiones  hechas  en  fraude  de  los  acreedores; 
esta  prohibición  se  conservó ; 4.°  Prohibia  que  el  señor  menor  de 
veinte  años  pudiese  manumitir  de  otro  modo  que  por  vindicta  y 
con  aprobación  de  un  consejo;  esta  última  disposición  se  conservó' 
paralas  manumisiones  entre  vivos;  pero  Justiniano  en  sus  Insti- 
tuciones permitió  manumitir  por  testamento  después  de  los  diez  y 
seis  años,  y en  una  novela  lo  permitió  desde  que  hubiese  capaci- 
dad de  testar,  es  decir,  desde  los  catorce  años. 

La  ley  Furia  Caninia  limitaba  el  número  de  esclavos  á los  que 
era  lícito  dar  libertad  por  testamento  : esta  ley  fue  derogada  por 
J ustiniano. 

La  ley  Junia  Norbana  establecía  una  tercera  clase  de  manumi- 
tidos, que  eran  los  Latinos  Junianos;  quedó  derogada,  suprimién- 
dose toda  diferencia  entre  los  manumitidos,  y sin  tener  considera- 
ción ni  á su  edad,  ni  á la  forma  de  la  manumisión , ni  al  género  de 
propiedad  del  que  manumitia.  Eran  ciudadanos,  y aun  se  les  con- 
cedió en  una  novela  el  derecho  de  anillo  de  oro  y el  de  regeneración: 
sólo  se  diferenciaban  de  los  ingenuos  en  el  derecho  de  patronato. 

Este  derecho  consistía  en  tres  cosas  : l.°  Deberes  de  obsequio 
{obsequia'),  que  el  liberto  debía  á su  patrono,  como  un  hijo  á su  pa- 
dre ; 2.°  Servicios  {operce)  que  le  debía  cuando  los  habia  prometi- 
do como  condición  de  la  manumisión ; 3.°  Derechos  de  sucesión 
que  tenía  el  patrono  sobre  los  bienes  del  manumitido. 

Se  llaman  statu  liberi  los  esclavos  manumitidos,  cuya  libertad  se 
hallaba  suspendida  por  un  plazo  determinado  ó por  una  condición. 

Habia  acciones  que  tenían  por  objeto  sostener  que  un  hombre 
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era  libre  ó esclavo,  ingenuo  ó libertino ; debían  intentarse  ante  los 
magistrados  superiores  : se  les  daba  el  nombre  de  acciones  perjudi- 
ciales, cuyo  nombre  se  aplicaba  á algunas  otras  acciones. 

DIVISION  DE  LAS  PERSONAS  CON  EELACION  Á LA  FAMILIA. 

Los  que  componían  las  familias  eran  ó sai  juris , dueños  de  sí 
mismos,  ó alieni  juris,  sometidos  al  poder  de  otro. 

Por  familia  {familia)  se  entendía,  en  un  sentido  especial,  una 
sola  casa,  es  decir,  el  jefe  y todas  las  personas  que  á él  se  bailaban 
sujetas;  y en  un  sentido  general,  las  diversas  casas  que  con  un 
mismo  origen  y descendiendo  de  un  jefe  común  formaban  reuni- 
das una  gran  familia,  aunque  cada  una  de  ellas  estuviese  goberna- 
da por  un  jefe  diferente. 

Las  personas  sui  juris  tomaban  el  nombre  de  pater  familias , si 
eran  hombres  {qui  in  domo  dominium  habet) , y el  de  maten  fami- 
lias, si  eran  mujeres. 

Las  personas  alieni  juris  se  hallaban  en  otro  tiempo  ó in  potes- 
tale  ó in  manus,  ó,  en  fin,  in  mancipio ; pero  en  tiempo  de  Justi- 
niano  no  existían  ya  los  poderes  conocidos  con  los  nombres  de  ma- 
nus y mancipium. 

La  palabra potestas  designa  el  poder  del  jefe  de  la  familia  sobre 
sus  esclavos  hijos. 

Poder  del  señor  sobre  sus  esclavos , 

El  poder  sobre  los  esclavos  se  extendía  á la  persona  y á los  bie- 
nes. — En  cuanto  á la  persona , el  esclavo  era  considerado  como 
cosa  con  respecto  á los  derechos  de  propiedad  de  su  señor,  y podía 
ser  vendido , donado  y legado  ; pero  el  derecho  de  vida  y muerte 
no  lo  tenía  ya  el  señor,  pues  según  rescripto  de  Antomno  Pío,  el 
señor  que  mataba  á su  esclavo  era  considerado  como  homicida,  y 
el  que  trataba  con  crueldad  á sus  esclavos  estaba  obligado  á ven- 
derlos bajo  buenas  condiciones. — En  cuanto  á los  bienes,  todo  lo 
que  el  esclavo  tenía  ó adquiría  era  de  su  señor,  el  cual  á veces  le 
dejaba  la  posesión  y goce  de  un  peculio. 

Patria  potestad. 

El  poder  que  tenían  los  padres  sobre  los  hijos  se  templó  mucho. 
— En  cuanto  áda  persona,  no  tenía  el  padre  ni  el  derecho  de  vida 
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y muerte,  ni  el  de  exposición  : no  podía  vender  á sus  hijos  sino  re- 
cien nacidos  cuando  á ello  se  hallase  obligado  por  una  extrema  mi- 
seria. Su  poder  paterno  se  reducía  á un  simple  derecho  de  correc- 
ción doméstica. — En  cuanto  á los  bienes  , la  legislación  ha  admiti- 
do sucesivamente  muchos  peculios,  sobre  los  cuales  tenía  el  hijo 
derechos  de  propiedad , más  ó ménos  extensos. 

La  patria  potestad  se  adquiría,  ó por  justas  nupcias,  ó por  actos 
que  legitimasen  á los  hijos  naturales , 6 por  adopción. 

Justas  nupcias,  concubinato , estupro , contubernio. 

Las  nupcias , nuptice  ( 'mairimomum ) , son  la  unión  del  hombre 
y de  la  mujer,  con  la  obligación  de  vivir  en  un  comercio  indivisi- 
ble ( viri  et  mulieris  conjunctio , individuam  vites  consuetudinem 
continens ). — Las  justas  nupcias  (justes  nuptim , justum  matrimo - 
nium ) son  las  nupcias  de  los  que  se  unen,  según  está  prescripto 
por  las  leyes  ( qui  secundum  prcecepta  legum  coeunt). 

Las  justas  nupcias  producen  la  patria  potestad  sobre  los  hijos  y 
las  hijas  que  de  ellas  proceden,  y sobre  los  descendientes  por  varones. 

Para  que  haya  justas  nupcias  es  preciso  que  haya  pubertad,  con- 
sentimiento y connubium. — -La  pubertad  se  fijadlos  doce  años 
para  las  mujeres  y catorce  para  los  hombres.  — El  consentimiento 
era  necesario  de  parte  de  los  cónyuges  y de  sus  jefes  de  familia ; y 
■ si  se  trataba  de  un  nieto , no  sólo  de  su  abuelo , sino  también  de 
su  padre.  — El  connubium  era  la  capacidad  relativa  que  tenían  los 
dos  futuros  esposos  para  unirse  entre  sí. 

Los  impedimentos  para  el  connubium  , y por  consiguiente  para 
las  justas  nupcias,  procedían  de  la  cualidad  de  extranjero  que  tu- 
viese uno  de  los  cónyuges , del  parentesco,  de  la  afinidad , ó de  al- 
gunas otras  causas  particulares. 

El  parentesco  tiene  el  nombre  general  de  cognación;  á veces  pro- 
cede de  la  naturaleza , á veces  del  derecho  civil , y á veces  tam- 
bién de  una  y otro.  — La  cognación  natural  conserva  el  nombre ' 
de  cognación  propiamente  dicha,  y es  el  vínculo  que  existe  entre 
personas  unidas  por  una  misma  sangre,  y que  descienden,  ó una  de 
otra,  ó ambas  de  un  tronco  común.  — La  cognación  civil  toma  el 
nombre  genérico  de  cognación,  pero  se  llama  especialmente  agna- 
ción , y es  el  vínculo  que  existe  entre  las  personas  que  son  indivi-  ■ 
dúos  de  la  misma  familia  civil. — La  afinidad  es  el  vínculo  que  el 
matrimonio  establece  entre  las  dos  cognaciones  de  los  esposos. 

I.  17 
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La  celebración  de  las  justas  nupcias  no  se  bailaba,  por  regla 
general,  sometida  á ninguna  formalidad  legal,  pues  bastaban  el 
consentimiento  de  las  partes  y la  tradición  de  la  mujer.  — A veces, 
sin  embargo,  se  extendía  un  acta , ya  para  comprobar  las  nupcias 
( nuptiales  tabules,  nuptialia  instrumenta  ) , ya  para  las  convencio- 
nes relativas  á los  bienes  ( instrumentum  dótale). 

A las  justas  nupcias  pueden  preceder  los  esponsales,  con  cuyo 
nombre  se  conocen  las  promesas  recíprocas  de  futuras  nupcias 
(sponsio  et  repromisio  nuptiarum  futurarum).  — No  dan  ninguna 
acción  para  obligar  al  matrimonio. 

Las  justas  nupcias  se  disuelven  por  la  muerte  de  uno  de  los  es- 
posos, por  la  pérdida  de  la  libertad  6 de  los  derechos  de  ciudad, 
por  la  cautividad  y por  el  divorcio.  — La  mujer  no  puede  volverse 
á casar  hasta  pasado  el  año  de  duelo. 

Las  nupcias  contraidas  contra  las  leyes  son  nulas  y de  ningún 
efecto , y los  hijos  que  de  ellas  proceden  son  considerados  como 
habidos  de  padre  no  conocido  (spurii)  : la  dote  queda  confiscada, 
y los  culpables  son  castigados  con  arreglo  á las  leyes,  si  hay  inces- 
to ó bigamia. 

El  concubinato  es  el  comercio  lícito  de  un  hombre  y una  mujer 
sin  que  haya  matrimonio  entre  ellos  (licita  consuetudo  causa  non 
matrimonii). — Los  hijos  habidos  de  ellos  tienen  un  padre  conoci- 
do, pero  no  se  hallan  bajo  la  patria  potestad,  y se  llaman  hijos 
naturales  ( naturales  liberi). 

Todo  comercio  ilícito  se  denominaba  en  general  stuprum , y los 
hijos  que  de  él  procedían  spurii , y no  tenían  padre  conocido. 

La  unión  de  los  esclavos  ( contubernium ) quedaba  abandonada  á 
las  regías  del  derecho  natural. 

Legitimaciones. 

Los  actos  por  los  cuales  los  hijos  naturales  podían  ser  legitima- 
dos y por  consiguiente  colocados  bajo  la  patria  potestad,  eran  : 

1. °  El  subsecuente  matrimonio  del  padre  y de  la  madre; 

2. °  La  oblación  á la  curia,  en  cuyo  caso  no  entraba  el  hijo  en 
la  familia  ni  adquiría  derechos  sino  respecto  al  padre  ; 

3. °  Por  rescripto  del  príncipe  ; 

4. °  Por  testamento. 

Estos  dos  últimos  modos  fueron  introducidos  por  las  novelas  de 
Justiniano. 
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El  efecto  producido  por  estos  diversos  actos  se  lia  llamado  legi- 
timación. Es  indispensable  que  los  hijos  á quienes  se  quiere  legiti- 
mar consientan  en  ello,  ó al  menos  que  no  se  opongan. 

Adopciones. 

Hay  dos  especies  de  adopciones  : la  adrogacion  y la  adopción 
propiamente  dicha.  Se  distinguen  en  cnanto  a las  personas  á que 
se  aplican,  en  sus  formas  y en  sus  efectos. 

En  la  adrogacion  se  adopta  á un  jefe  de  familia  sui  juris;  en  la 
adopción  á un  hijo  de  familia  alieni  juris. — En  otro  tiempo  había 
también  la  diferencia  de  que  los  impúberos  y las  mujeres  no  po- 
dían ser  adrogados,  pero  sí  adoptados  j pero  desde  el  tiempo  de 
Antonino  se  permitió  la  adrogacion  de  los  impúberos  bajo  ciertas 
condiciones,  y en  el  de  Justiniano  también  la  de  las  mujeres. 

La  adrogacion  se  hacía  por  rescripto  del  príncipe  ( principali 
rescripto );  y la  adopción,  por  autoridad  del  magistrado  ( imperio 
magistratus). 

La  adrogacion  y la  adopción  tenían  en  otro  tiempo  por  objeto 
dar  la  patria  potestad  sobre  el  adoptado ; pero  en  tiempo  de  J usti- 
niano  sus  efectos  eran  ordinariamente  diversos. — La  adrogacion 
producía  siempre  la  patria  potestad:  el  adrogado  pasaba  á poder  del 
adrogante  con  todos  sus  bienes  é hijos,  si  los  tenía. — En  cuanto  á 
la  adopción,  era  pi'eciso  distinguir  : si  el  adoptante  era  un  ascen- 
diente (non  extraneus ) , se  producía  la  patria  potestad  ; si  era  un 
extraño , sólo  adquiría  el  adoptado  los  derechos  de  sucesión  ab  in- 
te stato. 

Por  lo  demas,  podía  adoptarse  á cualquiera  por  hijo  ó por  nie- 
to.— En  este  último  caso  podía  designarse  á uno  de  sus  hijos  como 
padre  del  nieto  adoptivo  ( quasi  ex  filio),  ó no  designar  á ninguno 
(quasi  in  certo  natas) ; la  adopción  producía  entonces  efectos  di- 
versos en  cuanto  á los  grados  de  parentesco,  y por  consiguiente, 
en  cuanto  á las  prohibiciones  de  matrimonio  y á todos  los  demás 
derechos  de  familia. 

Las  cualidades  y condiciones  necesarias  para  la  adopción,  lo 
mismo  que  para  la  adrogacion,  eran  las  siguientes  : El  adoptante 
debía  tener  el  tiempo  de  la  plena  pubertad,  de  más  edad  que  el 
adoptado  : esta  regla  observada,  podía  adoptar,  cualquiera  que 
fuese  su  edad ; sin  embargo,  la  adrogacion  no  se  permitía  fácil- 
mente al  que  tenía  menos  de  sesenta  años,  ó que  ya  tenía  hijos.— 
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Los  impotentes  podían  adoptar,  pero  no  los  castrados. — Las  mu- 
jeres tampoco,  á no  ser  con  autorización  imperial,  y para  conso- 
larse de  la  pérdida  de  sus  hijos. — El  adoptado  podia  serlo  en  cual- 
quier edad ; los  libertos  sólo  p odian  ser  adoptados  por  sus  patro- 
nos ; los  esclavos  no  podian  serlo. — Se  necesitaba  ademas  el  con- 
sentimiento de  las  partes;  sin  embargo,  respecto  del  que  era  dado 
en  adopción,  bastaba  que  no  se  opusiese  ( non  contradi?, ente). — En 
la  adopción  de  una  persona  en  segundo  grado,  como  procedente 
de  algún  hijo  ( quasi  ex  filio),  era  preciso  el  consentimiento  del 
abuelo  y del  padre  adoptantes. 

La  adopción  podia  disolverse,  ya  emancipando  al  adoptado,  ya" 
dándolo  á otro  en  adopción.  Entonces  se  rompia  todo  vínculo  en  la 
familia  adoptiva,  y la  adopción  no  podia  volverse  á renovar. 

Poder  del  marido  sobre  la  mujer. 

La  palabra  manu-s  designaba  el  poder  que  tenía  el  marido  en 
ciertos  casos  determinados  sobre  su  mujer.  Este  poder  no  existia 
ya  en  tiempo  de  Justiniano. 

Poder  de  mancipium  sobre  una ; persona  libre. 

Por  mancipium  se  entendía  el  poder  sobre  una  persona  libre  ad- 
quirido por  mancipación.  No  estaba  en  uso,  lo  mismo  que  el  an- 
terior. 

Cómo  se  disuelve  el  derecho  de  potestad. 

.El  derecho  de  potestad  ( potestas ) se  disuelve,  en  cuanto  al  es- 
clavo, por  la  manumisión  ; 

En  cuanto  al  hijo  de  familia,  por  ciertos  acontecimientos  acci- 
dentales, por  un  acto  solemne,  ó por  ciertas  dignidades. 

Estos  acontecimientos  eran  : la  muerte  del  jefe,  la  pérdida  de  la 
libertad,  ó sólo  délos  derechos  de  ciudad,  ocurrida  al  padre  ó al 
hijo  : cuando  el  padre  ó el  hijo  caían  en  poder  del  ehemigo  , la 
patria  potestad  no  se  destruía,  sino  que  sólo  se  suspendía  á causa 
del  derecho  de  postliminium. 

Los  actos  solemnes  eran  : la  emancipación  y la  adopción  en 
ciertos  casos  ; una  y otra  hacían  perder  al  hijo  sus  derechos  de  fa- 
milia, y no  podian  verificarse  contra  su  voluntad. 

En  otro  tiempo  ninguna  dignidad,  fuera  de  la  flaminia  ó de 
vestal,  podia  librar  de  la  patria  potestad.  Justiniano  en  sus  Insti- 
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tuciones  atribuye  este  efecto  á la  dignidad  de  patricio,  y en  una 
novela  á todas  las  dignidades  que  libraban  de  la  curia.  El  hijo  que 
de  este  modo  se  hacía  libre  no  perdia  sus  derechos  de  familia. 

El  poder  del  marido  (: manus ),  y el  del  señor  sobre  el  hombre 
libre  dado  en  mancipaciou  {mancipium),  podia  también  disolver- 
se, por  ciertos  modos,  que  ya  no  es  necesario  examinar,  en  tiem- 
po de  Justiniano. 

Existen  acciones  relativas  á los  derechos  de  familia,  dadas,  ya 
á la  mujer,  ya  al  marido  ó ya  al  hijo,  con  el  objeto,  ora  de  hacer 
reconocer,  ora  de  negar  la  paternidad,  la  legitimidad  ó la  patria 
potestad.  Estas  acciones  corresponden  á la  clase  de  las  que  se  lla- 
man prejudiciales ; también  las  habia  relativas  á los  derechos  que 
procedian  de  la  manus  ó del  mancipium . 


DIVISION  DE  LAS  PERSONAS  CON  RELACION  Á SU  CAPACIDAD  6 

INCAPACIDAD.. 

Causas  generales  ó causas  particulares  pueden  hacer  á las  per- 
sonas incapaces  de  gobernarse  ó defenderse. — En  el  primer  caso 
se  las  pone  en  tutela,  y en  el  segundo  en  cúratela. — Pero  sólo  las 
personas  suijuris  pueden  entrar  en  tutela  ó cúratela,  y nunca  pue- 
den hallarse  en  ella  las  que  son  alieni  juris. 

■ De  las  tutelas . 

En  los  primitivos  tiempos  se  daban  tutores  á las  mujeres,  cual- 
quiera que  fuese  su  edad , y á los  impúberos.  La  tutela  de  éstos 
era  la  única  que  ya  existia  en  tiempo  de  Justiniano. 

Se  definia  : vis  ac  potestas  in  capite  libero  ad  tuendum  eum  qui 
per  cetatem  se  ipse  defendere  nequit , jure  civili  data  ac  per  mis  sa» 

Tutela  testamentaria. 

Se  llama  tutela  testamentaria  ( testamentaria  tutelad)  la  deferida 
por  testamento. 

¿Quién  tiene  derecho  de  dar  un  tutor  testamentario?  Solo  el 
padre  de  familia,  que  tiene  este  derecho  de  su  patria  potestad,  y 
que  también  puede  desheredar  á sus  hijos  y designarles,  sin  em- 
bargo, un  tutor. 

¿Quién  puede  recibir  un  tutor  testamentario?  Los  hijos  que  se 
hallan  bajo  la  potestad  del  jefe,  y que  por  muerte  de  éste  deben 
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quedar  sui  juris  é impúberos  : entre  éstos  deben  ser  comprendidos, 
en  ciertos  casos,  los  postumos. — Los  hijos  emancipados  no  pue- 
den recibirlos;  pero,  sin  embargo,  el  nombramiento  hecho  por  el 
padre  debe  ser  confirmado  por  el  magistrado  sin  más  sumaria  in- 
formación. 

¿ Quién  puede  ser  nombrado  tutor  testamentario?  Sólo  los  ciu- 
dadanos con  quienes  el  testador  tiene  facción  de  testamento , aun- 
que no  son  todos  capaces  de  ser  tutores.  No  lo  son  las  mujeres, 
los  esclavos,  los  locos,  y los  menores  de  veinte  y cinco  años  ; sólo 
son  capaces  de  serlo  en  la  época  en  que  lleguen  á ser  libres,  reco- 
bren sus  juicios  ó sean  mayores  de  veinticinco  años. 

¿Cómo  puede  hacerse  el  nombramiento ? Antes  ó después  de  la 
institución  de  heredero. — Pura  y simplemente,  ó por  tiempo  de- 
terminado, ó bajo  condición. — Puede  comprender  muchos  tuto- 
res.— Pero  no  puede  recaer  sobre  una  persona  incierta , ni  hacer- 
se para  un  negocio  en  particular. 

Tutela  legítima. 

Se  llama  tutela  legítima  ( legitima  tutela ) en  general  la  deferi- 
da por  una  ley  (quee  ex  lege  aliqua  descendit) , y más  especialmente 
la  que  procede  directamente  de  las  Doce  U¡¿blas,  ó por  consiguien- 
te (quee  ex  lege  Duodecim  Tdbularum  introm&itur,  $eu  propalam, 
sen  per  consequentiani). 

Este  género  de  tutela  se  verifica  ci^MTrhlta  la  tutela  testa- 
mentaria, ya  porque  no  la  ha  habid3HfL  porque  ha  cesado  de 
pleno  derecho  ántes  de  la  pubertad  del  pffilo. 

. En  el  sentido  especial  de  la  palabra,  la  tutela  de  los  agnados, 
la  del  patrono  y de  sus  hijos  son  en  todo  rigor  las  únicas  tutelas 
legítimas  ; la  primera  procede  directamente  de  la  ley  de  las  Doce 
Tablas , y la  segunda  de.  ésta  por  consiguiente. — Por  honor  á su 
calidad,  el  padre  emancipador  asimilado  al  patrono  era  también 
considerado  como  tutor  legítimo. 

* 

Tutela  legitima  ' darlos  agnados. — Disminución  de  cabeza . 

Los  agnados  eran  llamados  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas  á la 
tutela,  con  tal  que  fuesen  capaces  de  administrarla,  en  el  mismo 
orden  que  á la  sucesión ; de  aquí  procedía  la  regla  siguiente  : Ubi 
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emolumentum  successionis , ibi  et  onus  tutelce.  Si  había  muchos  ag- 
nados en  el  mismo  grado , la  tutela  les  era  á todos  común. 

Con  este  motivo  examinan  las  Instituciones  lo  que  se  entiende 
por  agnados  y por  cognados , y cómo  se  pierden  los  derechos  de 
agnación  y de  cognación. 

El  estado  de  ciudadano  romano  se  compone  de  tres  elementos 
constitutivos  : la  libertad,  la  ciudad  y la  familia. — Tres  alteracio- 
nes diferentes  pueden  recaer  sobre  dicho  estado,  según  que  uno  ú 
otro  de  los  elementos  indicados  sea  afectado. — Estas  alteraciones 
de  estado  se  llamaban  disminución  de  cabeza  (est  capitis  deminu- 
■ tio  prioris  status  mutatio). 

Si  se  pierde  el  primer  elemento  ( libertas ),  todos  los  demas  se 
pierden  también , y el  estado  de  ciudadano  se  destruye  enteramen- 
te ; hay  gran  disminución  de  cabeza  (máximo). 

Si  se  pierde  el  segundo  elemento  (civitas)  , so  pierde  también 
la  familia,  se  destruye  el  estado  de  ciudadano  'romano,  y no  queda 
más  que  la  cualidad  de  hombre  libre ; hay  una  menor  ó media  dis- 
minución de  cabeza  ( minar  vel  media). 

Si  sólo  se  pierde  el  tercer  elemento  (familia)  , no  se  destruye  ni 
la  cualidad  de  hombre  libre,  ni  el  estado  de  ciudadano  romano,  y 
sólo  se  pierde  la  familia  para  cambiarla  por  otra ; áuicamente  se 
modifica  la  posición  de  la  persona  (status  dumtaxat  hominis  mu- 
tatur) ; hay  una  pequeña  disminución  de  cabeza  (mínima). 

La  influencia  que  tienen  estas  alteraciones  sobre  la  cognación  y 
la  agnación  son  las  siguientes  : El  vínculo  mismo  de  la  agnación 
y los  derechos  que  ella  da  se  destruyen  por  toda  disminución  de 
cabeza. — El  vínculo  natural  de  la  cognación  no  se  rompe  por  nin- 
guna disminución ; los  derechos  civiles  que  á esta  corresponden 
perecen  por  la  grande  y la  media,  pero  no  por  la  pequeña. 

'Tutela  legítima  de  los  patronos. 

El  patrono  y sus  hijos  son  indirectamente  llamados  por  la  ley 
de  las  Doce  Tablas  á la  tutela  del  liberto  impúbero,  porque  esta 
ley  los  llamaba  á la  sucesión. 

. Tutela  fiduciaria. 

Se  llamaban  tutelas  fiduciarias  (tutelce  fiduciarice)  las  que  el  uso 
había  hecho  deferir  por  imitación  de  las  tutelas  del  patrono  y sus 
descendientes  á ciertas  personas  sobre  los  hijos  emancipados  ántes 
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de  su  pubertad. — Se  las  llamaba  fiduciarias,  porque  eran  conse- 
cuencia de  mancipaciones  simuladas,  hechas  con  una  cláusula  de 
Jíducia  para  obligar  al  que  adquiría  de  un  modo  ficticio,  ya  á ma- 
numitir al  hijo,  ya  á remancipar  á su  padre. 

Estas  tutelas  eran  : l.°  la  del  que  adquiría  ficticiamente,  cuando 
en  ejecución  de  la  cláusula  de  fiducia  el  mismo  emancipaba  al  im- 
púbero. 

2.°  La  del  padre  emancipador,  y después  de  su  muerte,  de  sus 
hijos,  cuando  el  impúbero  había  sido  remancipado  al  padre  y ma- 
numitido por  él. — Sin  embargo,  en  este  último  caso  era  el  padre 
emancipador  por  deferencia,  y á fin  de  que  no  se  le  hiciese  menos 
honor  que  al  patrono,  calificado  de  tutor  legítimo,  y no  de  tutor 
fiduciario. 

En  tiempo  de  Justiniano,  no  teniendo  lugar  la  primera  de  es- 
tas tutelas  fiduciarias,  porque  no  había  ya  mancipaciones  simula- 
das, la  segunda,  es  decir,  la  de  los  hijos  del  padre  emancipador, 
fué  la  única  que  conservó  el  nombre  de  tutela  fiduciaria. 

Tutela  dada  por  los  magistrados. 

Se  llama  tutela  dada  por  los  magistrados  ( t.idela  a magistrati- 
hus  data ) la  deferida  por  la  elección  de  ciertos  magistrados. 

Se  recurría  á esta  tutela: 

l.°  Cuando  no  habia  absolutamente  ningún  tutor,  ni  testamen- 
tario ni  legítimo ; 2.°,  cuando  la  tutela  testamentaria  se  hallaba 
suspendida  ó interrumpida  por  una  causa  cualquiera ; 3.°,  cuando 
el  tutor  testamentario  ó el  tutor  legítimo  se  excusaban,  ó eran  des- 
tituidos. 

Las  primeras  leyes  relativas  á esta  especie  de  tutela  fueron,  res- 
pecto de  Roma,  la  ley  Atilia , y respecto  de  las  provincias,  la  ley 
Julia  y Titia,  de  donde  se  han  derivado  los  nombres  de  tutor  Ati- 
lianus  y tutor  Juliotitianus,  indicado  este  último  por  Teófilo. 

Estos  tutores  en  tiempo  de  Justiniano  eran  nombrados  en  Cons- 
tantinopla  por  el  prefecto  y el  pretor,  cada  uno  según  su  jurisdic- 
ción y en  virtud  de  sumaria  información. — En  las  provincias, 
cuando  la  fortuna  del  pupilo  excedía  de  500  sólidos,  eran  nom- 
brados por  los  presidentes  con  la  correspondiente  información; 
cuando  el  caudal  de  aquél  no  excedía  de  esta  suma,  eran  los  ma- 
gistrados particulares  de  las  ciudades  los  que  los- nombraban  sin 
justificación,  pero  con  caución. 
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El  nombramiento  podía  comprender  muchos  tutores ; pero  no 
podía  estar  subordinado  á un  plazo  determinado  ó á una  condición. 

Administración  y autorización  (auctoritas)  del  tutor . 

Debe  el  tutor,  ántes  de  tomar  la  administración,  dar  caución  de 
administrar  bien,  y hacer  inventario  de  los  bienes  del  pupilo. 

Si  hay  muchos  tutores , se  confia  la  administración  , según  los 
casos,  á uno  solo  ó á todos  en  común,  ó se  divide  entre  ellos. 

El  tutor  no  representa  la  persona  del  pupilo ; sus  atribuciones 
consisten,  ya  en  obrar  por  sí  mismo,  en  su  propio  nombre  y sin  el 
pupilo,  como  una  especie  de  agente  de  negocios,  lo  que  se  llama 
gestiou  de  los  negocios  (negocia  gerere),  ya  en  asociarse  á la  per- 
sona del  pupilo  que  obra  por  sí  mismo,  para  aumentarla  y com- 
pletarla con  su  cooperación,  que  es  lo  que  se  llama  prestar  su  au- 
torización (auctoritatem  interponere). 

La  autorización  (auctoritas)  es  la  participación  activa  del  tutor 
en  el  acto,  á fin  de  aumentar  y completar  la  personalidad  imper- 
fecta del  pupilo.  No  puede  darse  ni  ántes  ni  después. 

Respecto  de  esto  es  preciso  distinguir  diversos  períodos  en  la 
edad  del  impúbero,  á saber  : 

l.°  Si  es  infans  (no  pudiendo  hablar  todavía),  mamando  aún  ó 
que  hace  muy  poco  ha  dejado  de  hacerlo,  según  expresión  de  Teó- 
filo; 2.°,  si  es  infanti  pro ximus  (más  cerca  de  la  infancia  que  de  la 
pubertad),  hasta  cerca  de  los  siete  años,  según  la  jurisprudencia; 
y 3.°,  en  fin,  si  es  pubertad proximus  (más  cerca  de\a  pubertad 
que  de  la  infancia),  poco  después  de  cumplidos  los  siete  años. 

En  el  primer  caso,  no  pudiendo  hablar  palabra  el  impúbero  ni 
pronunciar  ninguna  fórmula  solemne,  no  puede  el  tutor  proceder 
dando  su  auctoritas , y sólo  puede  administrar. 

En  el  segundo  caso,  aunque  pueda  hablar  el  impúbero,  dicen 
los  jurisconsultos  que  no  tiene  todavía  ningún  conocimiento  de  los 
negocios  públicos  (nullum  intellectum). — En  consecuencia,  si  obra 
solo,  no  puede  en  todo  rigor  celebrar  ningún  acto  que  sea  válido 
de  derecho. — Sin  embargo,  por  un  favor  especial,  y en  considera- 
ción que  puede  pronunciar  las  fórmulas,  se  le  permite,  con  la  auc- 
toritas de  su  tutor,  que  verifique. ciertos  actos  que  son  de  su  propio 
interes,  como  una  estipulación,  una  crecion  ó aceptación  solemne 
de  herencia.  — Así  en  este  intervalo  procede  el  tutor  administran- 
do muy  comunmente  los  negocios,  pero  dando  también  á veces 
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«u  autorización. — Este  último  partido  es  el  único  posible  en  to- 
dos los  actos  que  exigen  absolutamente  la  intervención  personal 
del  pupilo. 

En  fin,  en  el  tercer  caso,  dicen  los  jurisconsultos  que  el  pupilo 
tiene  conocimiento  de  lo  que  hace  ( aliquem  inteüectum ) , pero  que 
carece  de  juicio  (arámi  judicmm). 

Por  consiguiente,  el  tutor  durante  este  período  debe  proceder 
con  preferencia,  haciendo  obrar  al  pupilo  y prestándole  su  auto- 
rización. No  debe  administrar  por  sí  mismo  sino  en  caso  de  nece- 
sidad, como,  por  ejemplo,  si  se  halla  ausente  el  pupilo. 

Hay  más  : el  pupilo  puede  verificar  por  sí  solo  todos  los  actos 
que  no  exijan  más  que  inteligencia:  pero  no  puede  celebrar,  sin 
autorización  del  tutor,  los  que  exigen  juicio. — De  donde  se  sigue 
que  puede  sin  autorización  de  su  tutor  mejorar  su  condición,  pero 
no  hacerla  peor;  es  decir,  obligar  á los  otros,  pero  no  obligarse 
él  : adquirir,  pero  no  enajenar.  Cuando  el  contrato  hecho  por  el 
pupilo  sin  autorización  de  su  tutor  puede,  como  sucede  en  el  de 
venta,  descomponerse  en  dos  actos,  de  los  cuales  uno  solo  exija 
inteligencia  y el  otro  juicio,  el  primero  es  válido,  el  segundo  nulo 
y el  contrato  en  parte  se  mantiene  y conserva  en  interes  del  pupilo ; 
pero  cuando  el  acto  que  exige  juicio  es  indivisible,  como  sucede 
en  la  aceptación  de  una  herencia,  y no  puede  prestarse  á semejante 
descomposición,  es  completamente  nulo  si  se  ha  verificado  sin 
autorización,  aunque  pudiese  de  hecho  ser  ventajoso  al  pupilo. 

Fin  de  la  tutela. 

Para  el  pupilo  acaba  la  tutela  en  la  pubertad  y por  las  tres  dis- 
minuciones de  cabeza;  y entonces,  acabando  también  para  el  tu- 
tor, termina  absolutamente. 

Pero  á veces  sólo  cesa  respecto  del  tator,  que  se  halla  reempla- 
zado por  otro. — -Esto  se  verifica  : l.°,  por  muerte  del  tutor:  2.°, 
por  su  grande  ó media  disminución  de  cabeza  (en  cuanto  á la  pe- 
queña no  pone  fin  á la  tutela  legítima)  ; 3.°,  por  su  cautividad  (es 
verdad  que  én  este  caso  sus  derechos  sólo  se  hallan  en  suspenso)  ; 
4.°,  por  espirar  el  plazo  ó cumplirse  la  condición;  5.°,  por  las  ex- 
cusas ó destituciones. 

i* 

Tutela  sobre  las  mujeres. 

La  tutela  perpétua  en  que  se  hallaban  las  mujeres  principió  á 
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templarse  aun  en  tiempo  de  la  república.  Augusto  por  la  ley  Pa- 
pia  Poppea  concedió  á las  mujeres  en  ciertos  casos  el  derecho  de 
librarse  de  ella.  En  tiempo  de  Claudio  'la  ley  Claudia  las  libró  en- 
teramente de  la  tutela  de  sus  agnados.  Esta  legislación  existia  to- 
davía en  tiempo  de  Gayo  y de  TJlpiano ; pero  cayó  sucesivamente 
en  desuso,  sin  dejar  de  ella  el  menor  vestigio  en  el  imperio  de 
Oriente. 

De  las  cúratelas. 

La  cúratela  puede  verificarse  en  tres  circunstancias  bien  dis- 
tintas : 

1. °  Durante  la  tutela  para  los  impúberos  ; 

2. °  Desde  la  pubertad  hasta  los  veinte  y cinco  años  para  los  adul- 
tos : estos  últimos  no  reciben  curadores  contra  su  voluntad,  á no 
ser  para  tomar  cuenta  á sus  tutores  para  un  litigio  ó para  un  pago; 

3. °  Aun  más  allá  de  los  veinte  y cinco  años  para  los  furiosos, 
insensatos,  pródigos,  etc. 

Sólo  la  cúratela  de  los  furiosos  y pródigos  es  legítima  y perte- 
nece de  pleno  derecho  á los  agnados  ; — los  demas  curadores  son 
nombrados  por  los  mismos  magistrados  que  los  tutores ; — no  pue- 
den darse  por  testamento;  sin  embargo,  cuando  lo  han  sido,  son 
confirmados. 

El  tutor  se  da  á la  persona  y no  á los  bienes ; el  curador  á los 
bienes,  á un  negocio  especial,  pero  no  á la  persona. — El  primero 
completa  la  persona  imperfecta  del  pupilo,  interponiendo  su  auc- 
toritas.  El  segundo  da  sólo  su  adhesión  ( eonsensus ) á los  ac- 
tos del  adulto;  por  lo  demas  puede  tanibien,  cuando  hay  necesi- 
dad, obrar  solo  y en  su  propio  nombre,  como  una  especie  de  agen- 
te de  negocios  ( negoiia  gerere). 

La  cúratela  acaba  con  la  causa  por  la  que  habia  sido  estable- 
cida. 

Satisdación  de  los  tutores  ó curadores. 

Los  tutores  y curadores,  á excepción  de  los  nombrados  por  tes- 
tamento ó en  virtud  de  diligencias  judiciales,  están  obligados  á 
dar  satisdación  para  la  seguridad  del  pupilo  ó del  adulto. 

Tienen  éstos  una  acción  subsidiaria  contra  los  magistrados  que, 
encargados  de  exigir  la  satisdación,  descuidasen  completamente 
hacerlo , ó hubiesen  recibido  una  seguridad  insuficiente.  Esta  ac- 
ción se  extiende  contra  los  herederos  de  los  magistrados. 
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Excusas  de  los  tutores  ó curadores . 

La  tutela  y la  cúratela  son  cargas  publicas  en  el  sentido  de  que 
todo  ciudadano  puede  ser  llamado  al  desempeño  de  ellas. 

Hay,  sin  embargo,  motivos  de  excusa  por  los  cuales  puede  uno 
quedar  dispensado  de  ellas. 

lío  se  Lacen  valer  las  excusas  por  medio  de  la  apelación : se  La- 
cen presentes  al  magistrado  dentro  de  un  plazo  determinado;  si 
no  las  admite,  entonces  puede  apelarse  de  su  sentencia. 

Acciones  relativas  á la  tutela  ó á la  cúratela . 

La  tutela  da  lugar  á muchas  acciones. — La  acción  directa  y la 
acción  contraria  de  tutela  (adió  tutelce  directa  et  contraria) , dadas 
la  una  contra  el  tutor  para  hacerle  que  dé  cuentas,  y la  otra  al 
tutor  para  hacer  que  se  le  indemnice  de  los  anticipos  que  haya 
hecho. — La  acción  para  las  sustracciones  hechas  en  las  cuentas 
(actio  de  rationibas  distrahendis ) , que  se  da  contra  el  tutor  que 
ha  sustraído  alguna  cosa  del  patrimonio  del  pupilo.— -Estas  accio- 
nes no  pueden  ejercitarse  sino  cuando  acaba  la:  tutela..' 

La  cúratela  produce  también  la  acción  utilis  negótiorum  gesto- 
rum , y la  acción  utilis  contraria  negotiorum  gestor um : una  contra 
el  curador  para  hacer  que  dé  cuentas,  y otra  al  curador  para  ob- 
tener que  se  le  indemnice.  Cuando  los  menores  de  veinte  y cinco 
años  han  sido  perjudicados  en  un  negocio  que  es  válido  según  el 
derecho  estricto,  les  concede  el  pretor  un  recurso  para  conseguir 
con  conocimiento  de  causa  (causa  cognita ) , que  sean  completamen- 
te restituidos  (restitutio  in  integrum). 

Algunas  acciones  son  comunes  á la  tutela  y á la  cúratela ; la  que 
se  da  contra  los  fideyusores,  la  que  se  da  contra  los  magistrados, 
y,  en  fin,  la  acusación  casi-pública  contra  los  sospechosos. 
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LIBRO  SEGUNDO. 

TITULUS  I.  TÍTULO  I. 

DE  RERUM  DIVISIONE.  DE  LA  DIVISION  DE  LAS  COSAS. 

Ko  hay  término  que  se  preste  con  más  flexibilidad  á los  diversos 
capricbos  del  lenguaje  que  el  de  res  en  el  latin,  y cosa  en  castella- 
no. Esta  flexibilidad  se  ba  extendido  basta  el  lenguaje  del  derecho. 
Determinemos,  sin  embargo,  el  sentido  legal  de  esta  palabra. 

El  hombre,  refiriendo  á sí  cuanto  existe,  y considerando  todos 
los  objetos,  tanto  animados  cuanto  inanimados,  como  sometidos, 
ó al  ménos  destinados,  á satisfacer  sus  necesidades  o sus  placeres, 
y como  capaces,  por  consiguiente,  de  formar  para  él  objeto  de  un 
derecho , les  ha  dado  el  nombre  de  cosas  (res).  Tal  es  el  sentido 
originario  y positivo  de  esta  palabra.  En  este  sentido , en  los  pue- 
blos en  que  la  esclavitud  es  conocida,  los  esclavos,  hombres  de- 
gradados, destinados  á las  necesidades  de  los  demas,  y objetos  de 
_los  derechos  de  los  otros  hombres , han  sido  colocados  en  la  clase 
de  las  cosas. 

Sobre  la  mayor  parte  de  estos  objetos  reales  la  ley  ha  dado  de- 
rechos ; estos  derechos,  considerados  como  objetos  convencionales 
de  que  pueden  los  hombres  disponer , que  se  hallan  destinados  á 
satisfacer  sus  necesidades , y que  pueden , por  consiguiente,  llegar 
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á ser  á su  vez  objetos  de  otros  derechos,  han  recibido  de  la  legis- 
lación romana  la  denominación  de  cosas  (res);  tal  es  el  sentido  im- 
propio y figurado. 

Así  por  cosa-s  se  entienden  en  el  derecho  romano  todos  los  obje- 
tos corpóreos,  considerados  como  sometidos,  ó al  ménos  destinados, 
al  hombre,  y todos  los  derechos  que  la  ley  da  sobre  dichos  obje- 
tos (1). 

Las  personas  son  todos  los  seres  humanos,  ó de  pura  creación 
jurídica,  considerados  como  capaces  de  ser  sujeto  activo  ó pasivo 
de  derechos. 

Las  cosas  son  todos  los  objetos  corpóreos,  ó de  pura  creación 
jurídica,  considerados  como  capaces  de  ser  objeto  de  ellos. 

Estas  nociones  las  hemos  suficientemente  ilustrado  en  nues- 
tra Generalización  del  derecho  romano , números  o y 36,  páginas 
18  y 62. 

El  jurisconsulto  no  estudia  las  cosas  para  descubrir  en  ellas  su 
naturaleza  y propiedades  físicas;  las  estudia  para  .determinar  los 
derechos  que  sobre  ellas  pueden  tener  los  hombres.  A veces,  sin 
embargo  , la  primera  de  estas  consideraciones  ejerce  un  influjo  di- 
recto sobre  la  segunda.  Así,  la  naturaleza  física  del  sol,  del  mar, 
de  las  costas,  del  aire,  de  los  ríos,  de  los  animales  silvestres,  ha 
fijado  los  diferentes  derechos  que  sobre  estos  objetos  pueden  soli- 
citar los  hombres.'  De  la  misma  manera  , según  que  una  cosa  es 
un  individuo  distinto  ó bien  forma  una  masa  que  se  aprecia  eu  nú- 
mero, peso  ó medida,  segnn  que  es  susceptible  ó no  de  ser  utiliza- 
da sin  ser  destruida , de  ser  dividida  sin  que  se  altere  su  naturale- 
za, según  que  es  mueble  é inmueble,  varían  los  derechos  que 
forman  el  objeto  de  ella.  Hé  aquí,  pues,  propiedades  corpóreas 
que  el  jurisconsulto  debe  tomar  en  consideración.  Estas  reflexiones 
generales  no  pertenecen  especialmente  á la  legislación  romana; 
pero  serán  útiles  para  dar  á conocer  el  aspecto  bajo  el  cual  las  co- 
sas deben  ser  consideradas. 

Las  cuestiones  esenciales  que  deben  resolverse  son  éstas  : ¿Cuá- 
les son  las  diversas  especies  de  cosas  qne  se  distinguen  en  la  juris- 
prudencia?— ¿Cuáles  son  los  diferentes  derechos  de  que  las  cosas 
pueden  ser  objeto?  — ¿Cómo  se  adquieren  y se  pierden  estos  de- 
rechos? 


(1)  D.  50.  16.  23.  f.  Ulp. 
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En  esta  parte  del  derecho,  como  en  todas  las  demas,  imprimió  el 
pueblo  romano  su  carácter  particular , que  la  mano  del  tiempo  llegó 
á borrar  completamente.  Pocas  obras  han  quedado  que  nos  lo  pue- 
dan dar  á conocer , cuando  por  otra  parte  la  atención  que  se  ha 
aplicado  á las  personas  se  ha  quitado  del  estudio  de  las  cosas.  Así 
las  nociones  históricas  acerca  de  esta  materia  son  ménos  comunes 
y más  inexactas.  Yo  me  aprovecharé-  del  manuscrito  de  Gayo  y de 
otras  fuentes  para  fijar  algunas  ideas  sobre  este  punto. 

• 

De  las  cosas  en  tiempo  de  la  ley  de  las.  Doce  Tablas. 

Los  fragmentos  de  las  Doce  Tablas , que  sueltos  y aislados  han 
llegado  hasta  nosotros,  son  demasiado  incompletos  para  que  des- 
cubramos si  contenia  esta  ley  expresamente  una  división  de  las  co- 
sas. Sin  embargo,  la  organización  religiosa  y la  institución  de  los 
pontífices,  que  en  este  tiempo  se  hallaba  en  toda  su  fuerza,  no  per- 
miten dudar  de  que  hubiese  entonces  cosas  solemnemente  consa- 
gradas á los  dioses  ( res  sacros ) ; de  la  misma  manera,  las  muchas 
disposiciones  de  esta  ley  sobre  funerales  ( Hist . del  der .,  p.  99, 
10.a  tabla)  nos  declaran  que  la  ley  colocaba  en  una  ley  distinta  de 
las  cosas  sagradas  la  sepultura  de  los  hombres  (res  religiosa;) ; en 
fin,  la  fábula  de  la  muerte  de  Remo,  aun  admitiendo  que  no  tenga 
la  menor  realidad,  prueba  al  ménos,  por  el  hecho  solo  de  que  exis- 
tía ya  en  tiempo  de  las  Doce  Tablas,  que  los  muros  de  la  ciudad 
se  hallaban  protegidos  por  una  sanción  legal  ( res  sanctce).  Así,  esta 
primera  distinción  de  ciertas  cosas  separadas  del  comercio  de  los 
hombres,  y llamadas  por  los  jurisconsultos  res  divini  juris , se  re- 
monta hasta  el  origen  de  la  legislación  (1).  Lo  mismo  sucede  con 
las  cosas  públicas  ( res  publicas ) , y con  las  cosas  comunes , como  el 
mar  y sus  costas  (res  communes \ En  cuanto  á la  cualidad  de  mue- 
ble ó inmueble , que  en  la  mayor  parte  de  las  legislaciones  moder- 
nas suministra  la  principal  clasificación  de  las  cosas,  no  formó 
nunca  en  el  derecho  romano  la  base  de  ninguna  división  precisa, 
aunque  á veces  se  tuviese  en  consideración  dicha  cualidad,  y aun- 
que la  misma  ley  de  las  Doce  Tablas  hubiese  establecido  una  dife- 
rencia entre  el  uso  de  un  fundo  y el  de  otras  cosas  (Hist.  del  de - 


(1)  Fuera  de  las  pruebas  que  presento  aquí,  aseguran  la  existencia  de  esta  distinción  una  infini- 
dad de  pasajes  de  Cicerón , Gesto , Anlo  Gelio , etc. 
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recito,  pág.  88,  tabla  6.a;  y en  la  Gener.  del  der.  romano,  número 
46,  p.  80).  ■ ' 

Propiedad  en  tiempo  de  las  Doce  Tablas. 

No  hablaré  de  los  diferentes  derechos  que  pueden  tenerse  sobre 
una  misma  cosa,  sino  sólo  del  derecho  de  propiedad.  La  ley  de  las 
Doce  Tablas  sólo  conocía  una  especie  de  propiedad  ; el  ciudadano 
era  el  único  capaz  de  tenerla  : el  extranjero  no  podía  aspirar  á 
ella  ; esta  propiedad  no  podía  adquirirse,  destruirse,  ni  pasar  de 
un  ciudadano  á otro  sino  en  ciertos  casos  limitados.  Los  juriscon- 
sultos la  llamaron  con  posterioridad  dominium  ex  jure  Quiritium , 
dominio  según  el  derecho  de  los  romanos,  dominio  romano;  y el 
que  lo  obtenía  se  llamaba  dominus  legitimus , propietario  según  la 
ley  (1).  Cualquiera  que  no  tenía  esta  propiedad  era  reputado  como 
si  no  tuviese  ninguna.  La  ley  no  reconocía  sus  derechos  : c<  Aut 
enira  ex  pare  Quiritium  unus quisque  dominus  erat , aut  non  intellige- 
batur  dominus ))  (2). 

Modo  de  adquirir  y trasmitir  el  dominio  romano. 

Hay  un  grande  error  en  creer  que  el  dominio  romano , según 
las  Doce  Tablas,  no  podía  adquirirse  sino  de  un  solo  modo.  Hay 
también  error  en  creer  que  entre  los  modos  de  adquirir  este  domi- 
nio no  hubiese  ninguno  que  fuese  natural.  La  ocupación  producia 
indudablemente  este  efecto.  Sólo  por  ella  se  adquirían  el  botín  y 
los  esclavos  hechos  al  enemigo,  deque  los  Quirites  se  llamaban 
seguramente  propietarios  ex  jure  Quiritium.  Juzgo  también,  y en 
breve  indicaré  mis  razones , que  la  tradición  natural  se  hallaba 
también  admitida  en  ciertos  casos.  Pues  si  eran  admitidos  estos 
medios  naturales  de  adquirir , por  necesidad  habían  de  producir  el 
dominio  romano  cuando  hasta  esta  época  no  se  conocía  otra  pro- 
piedad*— Hay  más  : era  un  modo  natural  de  adquisición  al  que 
servia  de  tipo  la  ocupación;  porque  la  lanza  era  para  los  romanos 
el  primer  medio  de  adquirir  y el  símbolo  legal  del  dominio  según 
la  ley. 

En  cuanto  á los  medios  civiles,  habia  también  más  de  uno,  y 


(1)  Varr.  De  r.  r.  2.  10.  n,  4. 

(2)  Gay.  2.  § 40.— Cic.}  3.  In  Verr.,  2.  12. 
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todos  presentan  un  carácter  particular.  En  primera  línea  se  coloca 
el  mancipium , de  que  habla  un  fragmento  de  las  Doce  Tablas 
(Hist.  del  der .,  p.  88,  6.a  tabla).  Este  acto  consistía  en  una  enaje- 
nación solemne , que  no  podía  hacerse  sino  entre  ciudadanos  roma- 
nos, ante  testigos  ciudadanos,  con  un  peso,  una  vara  de  metal,  y 
pronunciando  palabras  que  formaban  ley  para  las  partes.  En  esto 
no  pueden  ménos  de  reconocerse  las  ventas  primitivas  de  un  pueblo 
en  que  se  recibe  el  metal  al  peso  (1),  que  considera  á los  extran- 
jeros por  nada,  y que  fuera  de  los  combates  juzga  que  no  debe  te- 
ner con  ellos  ninguna  relación.  Por  medio  de  esta  solemne  enaje- 
nación , el  jefe  de  familia  vendía  á los  individuos  que  se  hallaban 
bajo  su  poder,  y el  marido  adquiría  el  dominio  de  su  mujer.  El 
nombre  de  mancipium , que  designaba  el  acto,  se  aplicó  también, 
por  medio  de  una  figura  de  lenguaje,  para  designar  el  derecho  que 
producía  (2).  Así  es  que  se  dice  tener  una  cosa  in  mancipio , por 
decir  que  se  tiene  bajo  su  dominio. 

Pero  ¿es  cierto  que  la  tradición  en  tiempo  de  las  Doce  Tablas 
debia  siempre  ir  acompañada  de  las  formalidades  del  mancipium , 
y que  cuando  se  hacía  simplemente  no  podía  en  ningún  caso  dar 
el  dominio  ? Es  constante , en  cuanto  á ciertos  objetos  importan- 
tes , como  los  esclavos  y los  fundos  de  tierra , que  el  propietario, 
entregándolos  sin  formalidades,  y con  intención  de  transferir  el 
dominio  , no  transfería  éste  en  manera  alguna , ni  dejaba  de  ser 
único  propietario.  ¿ Se  aplicaba  este  rigor  de  forma  á los  objetos 
de  consumo,  á aquellas  cosas  que  diariamente  se  compran,  como 
los  vestidos,  el  vino  y las  materias  alimenticias? — Difícil  es  creer- 
lo. Sin  duda,  cuando  el  peso  y el  metal  tenían  un  uso  real,  cual 
era  el  de  pesar  el  precio , se  usaban  en  todas  las  compras  en  que 
eran  necesarios  ; pero  cuando  no  llegaron  á ser  más  que  un  sím- 
bolo , cuando  el  uso  y las  leyes  añadieron  las  circunstancias  de 
muchos  testigos  ciudadanos  y de  palabras  sacramentales,  estas 
formalidades,  que  vinieron  áser  legales,  no  debieron  exigirse  en 
la  ventas  ó tradiciones  de  los  objetos  de  poco  valor,  de  que  aca- 
bamos de  hablar  (3). 


(1)  Plinío  indica  expresamente  este  origen  : después  de  haber  dicho  .que  en  los  primitivos  tiem- 
pos se  pesaba  el  metal,  añade  : Qua  consuetudine  in  his  emptionibus  qzece  mancipa  sunt,  eíiam  nuna 
libra  interponitur.  (Pl.  lint,  mí...,  libro  33.  c.  3.) 

(2)  Lucrecia,  3.  984. — Séneca,  ep.  72. 

(3)  La  opinión  que  emito  , contraria  A la  de  muchas  autoridades  respetables  ,■  haria  ascender 
hasta  la  época  de  laa  Doce  Tablas , y áun  ántes , la  distinción  de  las  cosas  en  cosas  para  las  cuales 

18 


L 


274  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUTA.  LIB.  H. 

Otro  medio  civil  de  adquirir  el  dominio  era  el  uso,  palabra  á la 
que  es  preciso  atribuir  aquí  el  sentido  de  posesión  ( usus ; usus  auc - 
toritos)  (1).  Cuando  una  cosa  habia  sido  transmitida  por  alguno 
que  no  era  propietario  de  ella,  6 bien  cuando  habia  sido  entrega- 
da naturalmente,  en  el  caso  en  que  la  tradición  natural  fuese  in- 
suficiente, el  que  la  habia  recibido  no  se  hacía  propietario  de  ella; 
pero  si  habia  disfrutado  de  ella  durante  dos  años  respecto  de  un 
fundo , y un  año  respecto  de  otras  cosas , adquiría  el  dominio  ro- 
mano por  este  uso,  por  esta  posesión.  Así  sucedia  que  el  marido, 
cuando  habia  recibido  á su  mujer  por  la  simple  tradición,  se 
hacía  propietario  de  ella  por  un  año  de  uso,  es  decir,  de  posesión. 

El  dominio  romano  se  adquiría  también  por  una  cesión  in  jure . 
No  tenemos  ningún  fragmento  textual  de  las  Doce  Tablas  que  nos 
hable  de  este  modo  de  adquirir  : no  conocemos  ni  aun  el  nombre 
que  tenía  en  dichas  Tablas  (2);  pero  sabemos  por  los  Vaticana 
fragmenta  que  en  ellas  se  hallaba  confirmado  ( Hist . del  der.¡  pági- 
na 90,  tabla  6.a),  y no  se  puede  desconocer  en  él  una  institución 
de  aquellos  primitivos  tiempos.  Este  modo  consistía  en  un  simu- 
lacro de  litigio  que  se  celebraba  ante  el  magistrado.  Aquel  á quien 
se  quería  ceder  el  dominio  de  una  cosa,  la  vindicaba  de  un  modo 
ficticio  como  suya ; el  que  quería  cederla , no  presentaba  ninguna 
objeción,  y el  magistrado,  como  si  fallase  sobre  el  derecho,  decla- 
raba que  la  cosa  pertenecía  al  que  la  habia  vindicado.  Así  era  eo- 


el  mandpiu.m  era  necesario  (res  mancipii ) , y cosas  en  las  cuales  bastaba  la  simple  tradición  (res 
nec  mancipii).  Confieso  que  sólo  se  descubre  la  huella  segura  de  esta  distinción  en  autores  poste- 
riores (Cic.  Pro  Flac.  32 ) , y que  estos  autores  no  nos  dicen  que  esta  división  existiese  en  tiempo 
de  las  Doce  TablaB  ; pero  tampoco  nos  dicen  que  no  existiese.  Por  otra  parte , ¿ no  tenemos  en 
cierto  modo  en  el  .mismo  mancipium  un  ejemplo  de  una  cosa  nec  mancipii  ? El  metal  que  consti- 
tuía el  precio  de  la  venta  no  era  mancipado;  sin  embargo,  pasaba  al  dominio  del  vendedor. — 
En  el  momento  en  que  corrijo  este  pliego  de  prueba  , encuentro  en  Oayo  un  pasaje  que  prueba  positiva- 
mente que  las  cosas  mancipii  existían  bajo  las  Doce  Tablas.  (Gr.  comm.  2.  § 47.— Ulp.  11.  § 27, — (No- 
ta de  la  primera  edición.) — Todo  después  me  ha  confirmado  en  esta  opinión , que  considero  digna 
de  ser  puesta  fuera  de  toda  duda.  (Véase  la  Inst,  2.  § 41.) 

(1)  No  hay  conformidad  de  dictámenes  sobre  la  explicación  de  la  palabra  auctoritas  usada  en 
las  Dooe  Tablas  (Hist.  del  der.,  p.  47,  tab.  6.a).  Lo  que  hay  de  cierto  es  que  las  palabras  usus 
auctoritas , usus  et  auctoritas , designan  el  4tso  con  el  fin  de  adquirir.  Véanse  los  pasajes  de  Cicerón 
en  que  casi  se  encuentra  el  fragmento  de  las  Doce  Tablas,  a Quoniam  usus  auctoritas  fundí  bicn- 
nium  est ; sit  etiam  oedium.  Ast  in  lege  cedes  non  apellantur  et  sunt ; c¡eterarnm  rorum , quarum  an- 
sias est  usus.  » (Cic.  top.  4).  T en  otro  pasaje  dice : Lex  usum  et  auctoritatem  fundí  jubet  esse  bien - 
nium ; at  utimur  eodem  jure  in  cedibus,  quee  in  lege  non  áppellantur.y>  (Cic.  Pro  Cees.  19.) — He 
propuesto  sobre  esta  expresión , que  ha  quedado  tan  oscura,  una  explicación  que  me  parece  satis- 
factoria. Auctoritas,  en  el  antiguo  lenguaje  del  derecho  y en  un  sentido  particular,  significa  ga- 
rantía contra  la  eviceion  (de  evictione  cautió).  V.  Dig.  21.  2.  De  eviclioníbus.  76.  f.  Venuiej.  Usus 
auctoritas  es,  pues , la  garantía  que" el  uso , la  posesión  de  la  cosa  durante  el  tiempo  convenido, 
os  proporciona  contra  la  eviceion. 

(2)  En  tiempo  de  Cicerón  ya  se  llamaba  este  modo  de  adquirir  in  jure  cessio  (Oicer.  top.  6). 
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mo  aun  ántes  de  las  Doce  Tablas  se  hacía  la  manumisión;  que  en 
este  caso  se  llamaba  manümissio  vindicta , manumisión  por  vin- 
dicta {por  la  vindicación).  No  estaría  distante  de  creer  que  esta 
expresión  fueso  general,  y que  en  todos  los  casos  en  que  una  cosa 
hubiese  sido  cedida  y adquirida  por  esta  vindicación  - simulada,  se 
dijese  que  había  sido  adquirida  vindicta , por  la  vindicta. 

La  adjudicación  hecha  por  el  juez  era  el  cuarto  medio  civil  de 
trasladar  el  dominio  romano.  Se  verificaba  cuando  los  coherederos 
ó propietarios  de  una  misma  cosa  obraban  en  justicia  para  hacer- 
la distribuir,  ó bien  cuando  algunos  vecinos  gestionaban  para  que 
se  fijasen  los  límites  de  sus  respectivas  propiedades.  Cada  una  de 
las  partes  adquiría  el  dominio  romano  de  lo  que  se  le  adjudicaba. 
Algunos  fragmentos  del  Digesto  y muchos  pasajes  de  los  autores 
antiguos  prueban  que  en  la  ley  de  las  Doce  Tablas  existia  este 
modo  de  adquirir  (1);  pero  no  sabemos  la  denominación  que  en- 
tonces tenía. 

En  fin , también  se  adquiría  el  dominio  romano  en  algunos  otros 
casos  especialmente  determinados  por  la  ley.  Tal  era  el  caso  de  le- 
gados (el  que  se  había  hecho  per  vindicationem) , respecto  del  cual 
decían  las  Doce  Tablas  : Uti  legassil  super  pecunia  tutelare  suoe 
rei , itajus  esto  (2)  (V.  General,  del  der.  rom.,  p.  126). 

Fuera  de  estos  casos  limitados,  ni  el  consentimiento  de  las  par- 
tes, ni  la  misma  tradición  habrían  dado  ningún  derecho  de  pro- 
piedad, porque  no  se  conocía  medio  entre  ser  propietario,  según 
el  derecho  de  los  ciudadanos , y no  serlo  absolutamente.  Tal  era  la 
legislación  de  las  Doce  Tablas.  Fué  modificada  cuando  los  roma- 
nos principiaron  4 admitir  algunas  relaciones  privadas  con  los  ex- 
tranjeros; el  derecho  de  gentes  se  introdujo  también  en  muchos 
puntos  de  dicha  ley.  Los  Comentarios  de  Gayo  (lib.  2),  y sobre 
todo  un  título  de  las  Reglas  de  Ulpiano  (tít.  19),  nos  dan  nocio- 
nes precisas  acerca  de  esta  legislación  en  tiempo  de  dichos  juris- 
consultos. V oy  á examinarla  en  dicha  ¿poca.  Aquí  caminaremos 
en  terreno  más  seguro  : los  principios  y los  términos  técnicos  se 
nos  dan  textualmente. 


(1)  D.  10.  2.  l.f.  Gayo. — Pesio,  verb.  Eretum , paja  loa  coherederos. — Cicer.  De  Ug.  1.  21. — 
Id.  Nonio,  verb.  Jurgium,  para  los  vecinos. 

(2)  Ulp.  Reg.  11.  § 14.— Véase  también  la  Hist.  del  der.,  p.  86  , tab.  5.* 
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De  las  cosas  en  tiempo  de  Gayo  y Ulpiano. 

La  gran  división  de  las  cosas  que  Gayo  establece  al  principiar 
esta  materia,  es  la  de  cosas  de  derecho  divino  (res  divini  juris)  , y 
cosas  de  derecho  humano  (res  humani  juris)  (1).  La  primera  clase 
comprende  las  cosas  sagradas,  religiosas  y santas;  la  segunda,  las. 
cosas  públicas  y privadas.  Esta  distinción  procede,  como  ya  he- 
mos probado,  de  las  Doce  Tablas.  Se  descubren,  en  lo  que  Gayo 
nos  dice  de  ella,  los  vestigios  del  estado  en  que  se  hallaba  enton- 
ces el  imperio  romano.  Así  es  que  este  jurisconsulto  establece  to- 
davía como  principio  que  una  cosa  no  puede  hacerse  sagrada  sino 
con  autorización  del  pueblo  romano  (auctoritate  populi  romani  (2), 
pero  era  el  senado  el  que  representaba  al  pueblo  y el  que  autorizaba 
.(senatus-consulto  fació) . De  la  misma  manera  distingue  el  suelo  de 
Italia  del  de  las  provincias  : el  suelo  de  Italia  se  hallaba  bajo  el 
dominio  de  cada  ciudadano  que  lo  adquiría ; pero  el  suelo  de  las 
provincias  (á  excepción  del  que  se  hallaba  admitido  á la  participa- 
ción del  derecho  civil  romano  por  la  concesión  del  jus  italicum ) 
estaba  bajo  el  dominio  del  pueblo  romano  respecto  de  ciertas  pro- 
vincias (provincice populi  romani;  prendía  stipendiaria ) ; y bajo  el 
del  emperador  respecto  de  otras  (provincice  Ccesaris ; prceclia  tri- 
butoria ) (Hist.  del  der .,  p.  234  y 235)  ; en  cuanto  á los  particula- 
res que  retienen  este  suelo,  sólo  tienen  de  él  el  goce  y posesión, 
con  la  obligación  de  pagar  un  tributo  anual  á manera  de  una  renta. 
De  esto  procedían  mayores  diferencias  entre  los  bienes  de  Italia  y 
los  de  las  provincias  (Y.  la  General . del  der.  rom .,  núm.  41 , pá- 
gina 67).  Gayo  sólo  indica  una  de  estas  diferencias,  cual  es  que  en 
Italia  podían  los  propietarios  por  la  inhumación  constituir  sus  ter- 
ritorios en  la  clase  de  religiosos,  porque  tales  terrenos  les  pertene- 
cían, miéntras  que  en  las  provincias  donde  el  suelo  pertenecía  al 
príncipe  ó al  pueblo,  los  terrenos  no  se  hacían  en  todo  rigor  reli- 
giosos por  la  inhumacion  de  los  particulares,  aunque  sin  embargo 
eran  considerados  como  tales  (3). 

La  segunda  división  establecida  por  Gayo  es  la  de  las  cosas  cor- 
póreas ó incorpóreas  (4). 

(1)  Gayo,  cora.  2,  § 2. 

(2)  Üicer.  Pro  domo. 

(3)  Gayo  , com.  2.  § 1 hasta  el  12  y 21. 

(4)  G.  2.  § 12  hasta  el  15. 


TÍT,  I..  DE  LA  DIVISION  DE  LAS  COSAS.  277 

En  fin,  la  tercera,  la  de  las  cosas  mancipii  y cosas  nec  mancipii. 
Esta  división  se  halla  claramente  explicada  en  los  jurisconsultos 
de  aquella  época.  «Son  cosas  mancipii , dice  Ulpiano,  l.°,  todos 
los  predios  de  Italia,  ya  rústicos,  como  ua fundo;  ya  urbanos, 
como  una  casa ; 2.°,  las  servidumbres  de  los  predios  rurales,  comO' 
los  derechos  de  pasaje  (vía , iter,  actus ),  los  derechos  de  acueduc- 
to y otros;  3.°,  los  esclavos  y los  cuadrúpedos,  quee  dorso  collove 
domantur,  que  llevan  ó arrastran  cargas  (lo  que  corresponde  á 
nuestra  denominación  de  bestias  de  carga).  Las  demas  cosas  son 
nec  mancipii;  á esta  última  clase  corresponden  los  elefantes  y ca- 
mellos, aunque  pueden  ser  domados  dorso  collove,  porque,  según 
dice  el  jurisconsulto,  son  animales  silvestres  por  su  naturaleza  (1).. 
A esta  enumeración  hecha  por  Ulpiano  es  preciso  añadir  una  re- 
flexión de  Gayo,  cual  es  que  las  cosas  ifacorpóreas  son  nec  manci- 
pii, exceptuándose  las  servidumbres,  aunque  no  todas,  sino  sólo 
las  de  los  predios  rústicos  (2).  Estos  últimos  por  excepción  seco- 
locaban  en  la  clase  de  res  mancipii , probablemente  como  más  an- 
tiguos-^ más  importantes  por  la  utilidad  que  prestaban  á la  agri- 
cultura. 

La  herencia,  universalidad  de  bienes  y derechos,  y bajo  este 
aspecto  cosa  incorpórea,  aunque  comprendiese  bienes  corpóreos  (y 
áun  á veces  se  la  consideraba  como  persona  jurídica),  no  era  cosa 
mancipii  (3). — Sin  embargo,  verémos  que  el  patrimonio  integro 
del  ciudadano,  la  universalidad  de  sus  bienes  y de  sus  derechos 
futuros  ( familia  sua , id  est , patrimonium  suurn,  dice  Gayo;  fami- 
lia pecuniaque , dice  la  fórmula),  habia  sido  considerado  como 
capaz  de  mancipación,  y que  se  habia  deducido  de  aquí  un  medio 
indirecto  de  testar  (4). 

Añadamos  aún  que  no  solamente  el  esclavo,  sino  también  el 
hombre  libre,  el  hijo  de  familia  y la  mujer  in  manu  viri,  eran  con- 
siderados como  res  mancipii , pues  podian  pasar  á poder,  de  otro 
por  la  mancipación. 

Hemos  indicado  en.  nuestra  Generalización  del  derecho  romano , 
números  40,  41  y 42,  p.  66  y sig.,  la  relación  que  existe  entre  la 
cualidad  de  cosa  mancipii  y la  participación  en  el  derecho  civil,  en 


(1)  Ulp.  Beg.  19.  l.-G.  2.  25  y sig. 

(2)  Gay.  2.  17. 

(3)  Gay.  2.  § 34.  - 

(4)  Gay  2,  §§  102  y 104. 
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el  derecho  de  la  ciudad  romana.  Ninguna  cosa  puede  ser  res  man- 
cipii si  no  tiene  lugar  en  ol  derecho  civil  : por  eso  el  ager  romanus 
al  principio,  y después  el  suelo  de  Italia  por  extensión,  fueron  los 
únicos  que,  siendo  inmuebles,  tuvieron  este  carácter  : por  eso  to- 
davía en  tiempo  de  Gayo  y Ulpiano  él  suelo  de  las  provincias  fué 
completamente  privado  de  él,  á no  ser  los  territorios  á que  se 
concedió  el  jus  italicum ; véase  también  por  qué  los  camellos  y los 
elefantes,  cuyo  aspecto  solo  acredita  su  origen  extranjero,  no  eran 
res  mancipii , aunque  fuesen  en  realidad  bestias  de  carga. 

Pero  no  admitimos  como  cosa  cierta  la  recíproca , es  decir,  que 
toda  cosa  admitida  á la  participación  del  derecho  civil  romano  sea 
por  esto  solo  res  mancipii.  En  esto  consideraríamos  como  falsa  la 
asimilación  completa  hecha  entre  la  cualidad  de  res  mancipii  y la 
participación  en  el  derecho  civil.  Las  cosas  mancipii  no  son  más  que 
una  cierta  clase  de  cosas,  más  particularmente  designadas  entre 
las  admitidas  á la  participación  del  derecho  civil  romano,  y some- 
tidas á un  derecho  especial  por  consecuencia  de  ciertas  considera- 
ciones acerca  de  su  ^naturaleza  é importancia.  Sin  embargo,  los 
jurisconsultos  romanos  que  conocemos  no  indican  ninguna  regla 
general  para  determinar  cuáles  son  las  cosas  mancipii : proceden 
dando  la  enumeración  de  ellas  (1). 


(1)  Se  puede  observar  : l.°,  que  todas  las  cosas  mancipii  sin  excepción  son  cosas  conocidas  por 
los  romanos  de  los  primeros  tiempos , hasta  la  incorporación  de  la  Italia  en  la  ciudad,  y com- 
prendidas en  la  participación  del  derecho  civil;  2.°,  que  todas  sin  excepción  son  cosas  que  no  se 
consumen  por  «luso;  pero  la  reciproca  de  estas  dos  proposiciones  no  es  verdadera ; 3.° , que,  en 
efecto,  en  esta  última  clase  no  se  habían  declarado  como  cosas  mancipii  sino  aquellas  que  se 
distinguían  especialmente  unas  de  otras  y que  tenían  comunmente  más  valor  ó utilidad.  Las  razo- 
nes en  que  se  fundan  estas  particularidades  son  : l.°,  después  de  la  incorporación  de  Italia  no  se 
comunicó  ya  á ningún  territorio  el  derecho  de  ciudad,  á no  ser  excepcionalmente „ por  concesión 
dely'wj  italicum : por  lo  demas , ningún  nuevo  objeto  fué  colocado  en  la  clase  de  las  cosas  mancipii, 
porque  habiéndose  introducido  en  esta  época  el  derecho  de  gentes  y templado  éste  la  legislación 
primitiva,  se  dié  más  extensión  á la  simple  tradición;  2.°,  no  se  habían  tomado  las' cosas  mancipii 
sino  de  la  clase  de  las  que  no  se  consumen  por  el  uso,  porque  siendo  los  objetos  de  consumo  de  uso 
diario,  trasmitiéndose  á cada  momento  de  una  á otra  persona,  y estimándose  por  otra  parte  por, 
su  número,  peso  y medida,  y no  individualmente,  las  formalidades  de  la  mancipación  habrían  sido 
racionalmente  impracticables  respecto  de  tales  objetos  ; 3.°,  entre  las  cosas  de  no  consumo  se 
habían  tomado  las  que  especialmente  se  distinguían  unas  de  otra3,  porque  era  preciso  que  loa 
testigos  de  la  mancipación  pudiesen  reconocer  la  cosa , y declarar  que  ella  era  la  que  había  sido 
mancipada  en  sn  presencia;  4.°,  en  fin,  no  se  habia  generalmente  designado  sino  las  que  tenían 
más  valor  ó utilidad,  pues  para  objetos  de  ménos  precio,  no  era  necesario  recurrir  á solemnidades 
tan  rigorosas.  Por  estas  observaciones  se  explica  muy  bien  por  qué  no  se  colocaban  entre  las  cosas 
mancipii:  l.o,  los  inmuebles  fuera  de  Italia,  aunque  pudiesen  tener  grande  importancia;  los  came- 
llos y los  elefantes,  aunque  fuesen  bestias  de  carga.  Hallándose  fuera  del  derecho  civil,  no  podía 
corre eponderles  el  carácter  de  cosas  mancipii;  2.°,  el  oro  y la  plata,  aunque  fuesen  materias  muy 
preciosas , pues  se  aprecian  por  su  ley  y peso;  3.°,  las  perlas  y pedrería,  cualquiera  que  fuese  su 
valor,  porque  en  general  no  pneden  distinguirse  bien  unas  de  otras  ; 4.°,  los  perros,  los  animales 
silvestres  domesticados,  etc.,  aunque  pudiesen  muchas  veces  distinguirse  uno3  de  otros,  y no  ser 
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En  cuanto  á la  diferencia  que  existia  entre  cosas  mancipii  y co- 
sas nec  mancipii , consistía  : primeramente,  en  que  las  cosas  man- 
cipii no  podían  ser  transferidas  en  propiedad  por  la  sola  tradición; 
era  absolutamente  precisa  la  mancipación  ó cualquier  otro  medio 
legal,  miéntras  que  para  las  cosas  nec  mancipii  corpóreas  bastaba-, 
la  tradición  natural  : en  segundo  lugar,  en  que  siendo  en  general 
las  cosas  nec  mancipii  más  preciosas,  su  enajenación  se  bailaba  en 
muchos  casos  prohibida,  en  los  que  era  permitida  la  de  las  cosas 
nec  mancipii.  Así,  por  ejemplo,  las  mujeres  sometidas  á una  tutela 
legítima  no  podian  enajenar  las  cosas  mancipii  sin  autorización  de 
su  tutor  (1). 

r 

Propiedad  en  tiempos  de  Gayo  y Ulpiano. 

Al  lado  del  dominio  romano,  el  único  que  reconoció  la  ley  de  las 
Doce  Tablas,' se  colocó  después  una  especie  de  propiedad  particur 
lar,  introducida  por  el  derecho  de  gentes  para  templar  el  rigor  del 
derecho  antiguo.  « Debo  advertir,  dice  Gayo,  que  entre  los  extran- 
jeros el  dominio  es  uno,  pues  no  hay  medio  entre  ser  ó no  ser  pro- 
pietario. El  mismo  derecho  se  hallaba  en  otro  tiempo  establecido 
entre  los  romanos,  pues  ó era  uno  propietario  según  la  ley  roma- 
na, ó no  lo  era  absolutamente ; pero  después  se  dividió  el  dominio 
de  tal  modo,  que  uno  podia  tener  la  propiedad  romana  en  una 
cosa  y otro  tener  esta  cosa  entre  sus  bienes  (in  bonis  habere)'»  (2). 

¿ Cuál  es  el  momento  preciso  en  que  fué  admitida  esta  distinción? 
Se  ignora,  pero  es  preciso  referirse  á la  introducción  del  derecho 
de  gentes,  después  de  la  conquista  de  Italia. 

El  dominio  romano  se  llama  dominium  ex  jure  Quiritium ; la 
otra  propiedad  particular  no  tiene  en  latín  nombre  especial,  y se 
la  designa  expresando  el  hecho ; la  cosa  está  en  los  bienes  (in 
bonis)  (3). 

Se  tiene  el  dominio  romano  cuando  la-  cosa  ha  sido  adquirida 


considerados  como  objetos  de  consumo,  porque  su  utilidad  era  menor  ó ménos  común.  En  cuanto 
á los  bienes  que  radicaban  en  las  provincias,  ea  preciso  no  olvidar  tampoco  esta  otra  consideración, 
cual  es  que  el  suelo  de  las  provincias  estaba  reputado  como  perteneciente  al  pueblo  romano  ó al 
emperador,  y no  á los  poseedores,  los  cuales  eran  considerados  como  teniendo  únicamente  una 
especie  de  disfrute  perpétno,  (V.  la  Generalización  del  derecho  romano,  n.  42  y 45,  p.  69  y 89.) 

(1)  Gay.  1.  § 192.— Ulp.  Eeg.  11.  § 27.— Gay.  2.  § 47. 

(2)  Gay.  2.  §40. 

(8)  Ib.  En  griego,  Teófilo,  Inst.  1.  5.  3.,  llama  á esta  especie  de  propiedad  iqe<j7CÓTXí  SoutTapco^ 
y de  esto  los  comentadores  tan  derivado  dominium  bmítarium. 
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conforme  á las  reglas  del  derecho  civil;  se  tiene  simplemente  la 
cosa  in  bonis , cuando  el  medio  por  el  cual  ha  sido  adquirida  no  es 
del  número  de  aquellos  que  el  derecho  civil  reconoce  como  capaces 
de  reproducir  la  propiedad.  Si,  por  ejemplo,  recibís  una  cosa  man- 
dpii  por  la  mancipación  ó por  cualquiera  otro  medio  legal,  una 
cosa  nec  mancipii  por  la  simple  tradición  ó por  cualquiera  otro 
medio,  adquirís  el  dominio  romano;  pero  si  recibís  una  cosa  man- 
cipii por  la  simple  tradición  natural,  esta  tradición,  que  en  el  de- 
recho primitivo  no  habría  producido  ningún  efecto,  puso  después 
la  cosa  entre  vuestros  bienes  (in  bonis ) (1).  Tal  vez  habia  otros 
casos  en  que  se  producia  igual  efecto. 

El  dominio  romano  y la  posesión  de  la  cosa  (in  bonis ) se  halla- 
ban muy  distantes  de  dar  los  mismos  derechos.  Cuando  el  domi- 
nio romano  no  se  hallaba  intacto , es  decir,  cuando  la  misma  per- 
sona tenía  la  cosa  en  su  dominio  romano  (in  dominio  ex  jure  Qui- 
ritium),  y ademas  en  sus  bienes  (in  bonis),  tenía  sobre  esta  cosa 
■los  derechos  más  absolutos ; así  es  que  podia  : l.°,  usar  de  ella  y 
percibir  todos  sus  productos ; 2.°,  disponer  de  ella  como  le  pare- 
ciese por  todos  los  medios  legales,  y recobrarla  de  todas  las  per- 
sonas en  cuyo  poder  la  encontrase.  Pero  cuando  la  propiedad 
natural  se  hallaba  separada  del  dominio  romano , es  decir,  cuando 
la  cosa,  pasando  sólo  á los  bienes  de  uno,  quedaba  en  el  dominio 
romano  de  otro,  entonces  se  dividian  las  ventajas  de  que  acabamos 
de  hablar.  La  facultad  de  usarla  y de  percibir  todos  sus  productos 
pasaba  á aquel  que  tenía  la  cosa  (in  bonis)  (2) ; pero  la  facultad  de 
disponer  de  ella  y de  recobrarla  correspondía,  según  el  derecho 
escrito,  á aquel  que  conservaba  el  dominio  romano.  Digo  según 
el  derecho  escrito,  porque  en  realidad  el  propietario  del  dominio 
romano  no  podia  ni  disponer  de  la  cosa,  ni  probablemente  vindi- 
carla con  perjuicio  de  aquel  que  la  tenía  (in  bonis)  (3).  En  fin, 
este  último,  al  cabo  de  cierto  tiempo  de  posesión,  adquiría  por  el 
uso,  es  decir,  por  esta  posesión , el  dominio  romano. 


(1)  G.  2.  41. 

(2)  Gay.  2.  88.-3.  166. 

(3)  Hallamos  en  el  Digesto  que  bí  alguno  ha  vendido  ó entregado  una  cosa  sin  transferir  la  pro- 
piedad de  ella  y quiere  después  vindicar  esta  cosa  del  que  la  ha  adquirido,  tendrá  éste  para 
defenderse  una  excepción  ( exceptio  rei  vendilce  et  tradiaet.  D.  21.  3).  El  Digesto  no  habla  ni  ha  po- 
dido hablar  sino  del  caso  en  qne  el  vicio  primitivo  de  la  venta  proceda  de  que  el  vendedor  en  el 
momento  en  que  ha  vendido  no  era  propietario ; pero  es  natural  creer  que  en  otro  tiempo  suce- 
día lo  mismo,  ouando  el  vicio  consistía  en  que  no  habia  habido  la  mancipación  6 la  in  Jure  cessio 
exigidas. 
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Encuentro  en  las  manumisiones  una  aplicación  notable  de  estos 
principios ; el  que  tenía  un  esclavo  al  mismo  tiempo  en  su  dominio 
romano  y en  sus  bienes , tenía  sobre  este  esclavo  el  ejercicio  del 
poder  dominical  (1)  y el  derecho  de  manumitirlo  (2) ; el  que  tenía 
al  esclavo  sólo  en  sus  bienes,  tenía  sobre  él  el  ejercicio  del  poder 
dominical  (3),  pero  no  podia  manumitirlo  á no  ser  como  lati- 
no (4);  el  que  tenía  sobre  el  esclavo  sólo  el  dominio  romano,  te- 
niéndole otro  en  sus  bienes,  no  tenía  sobre  él  ni  el  ejercicio  ni  el 
poder  dominical  (5),  ni  el  derecho  de  manumitirlo,  ya  sea  como 
latino,  ya  como  ciudadano  (6). 

En  resumen,  se  ve  que  los  derechos  que  resultan  de  tener  la 
cosa  in  bonis  no  son  tan  extensos  como  los  del  dominio  completo, 
pues  no  llevan  ponsigo  la  facultad  de  disponer  civilmente  de  la 
cosa  ó de  vindicarla,  pero  que  están  muy  léjos  estos  derechos  de 
ser  inútiles,  pues  dan  el  disfrute  de  la  cosa,  la  facultad  de  impedir 
al  propietario  que  se  oponga  al  goce  de  ella,  y el  derecho  de  ad- 
quirir el  dominio  romano  al  cabo  de  cierto  tiempo. 

Modo  de  adquirir  y trasmitir  el  dominio  romano  y la  posesión  in 
bonis  en  tiempos  de  Gayo  y Ulpiano, 

Pues  que  en  aquella  época  existían  en  cierto  modo  dos  especies 
de  propiedad,  vamos  á examinar  los  medios  de  adquirir  cada  una 
de  ellas  : necesitamos  ver  cómo  se  adquieren  la  posesión  in  bonis  y 
el  dominio  romano. 

El  único  medio  que  conocemos  á propósito  y preciso  para  po- 
ner las  cosas  simplemente  in  bonis , es  la  tradición  natural  aplicada 
á los  objetos  maneipii  (7).  Nada  añadiré  á esto,  y sin  detenerme 
me  haré  cargo  de  los  medios  de  adquirir  el  dominio  romano. 

Los  medios  naturales,  como  la  ocupación  y la  reunión  do  una 
cosa  ú otra  como  accesión , se  hallan  largamente  explicados  por 
los  jurisconsultos  : entre  ellos  se  coloca  la  tradición  en  ciertos  ca- 
sos (8). 


(1)  Gay.  1.  54. 

(2)  G.  1. 17. 

(3)  G.  1.  54. 

(4)  TJlp.  Beg.  1.  § 16. 

(5)  G.  1.  54. 

(6)  Veteris  Jurecons.  Fragm.  de  manual.  § 11. 

(7)  Gay.  2 41. 

(8)  Gay.  2.  65. 
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« La  tradición , dice  Ulpiano,  es  un  modo  de  enajenar  propio 
de  las  cosas  nec  mancipii d (1).  En  efecto,  aplicada  á estas  cosas, 
produce  el  dominio  romano,  miéntras  que  aplicada  á las  cosas 
mancipii , las  pone  simplemente  in  bonis.  La  tradición  no  exige 
ninguna  solemnidad ; y puede  verificarse  aun  con  extranjeros,  pues 
es  de  derecho  de  gentes  : sólo  puede  aplicarse  á las  cosas  corpó- 
reas , que  son  las  únicas  capaces  de  ser  entregadas ; para  transfe- 
rir la  propiedad  debe  esto  hacerse  por  el  verdadero  propietario, 
capaz  de  enajenar,  y por  una  causa  justa,  es  decir,  por  una  causa 
que  descubra  la  intención  de  transferir  la  propiedad  , y sea  con- 
forme al  derecho,  como,  por  ejemplo,  por  causa  de  venta  ó de  do- 
nación (2). 

En  cuanto  á los  medios  civiles,  son  los  siguientes  : la  mancipa- 
ción, la  usucapión,  la  cesión  in  jure , la  adjudicación  y la  ley.  De 
Ulpiano  tomo  esta  enumeración,  que  sin  embargo  no  parece  del 
todo  completa  (3). 

De  la  mancipación  (rnancipatio).  Este  acto  es  el  que  en  la  le- 
gislación de  las  Doce  Tablas  se  llamaba  mancipium . Posterior- 
mente tomó  el  nombre  de  rnancipatio , venditio  per  ces  el  librara,  y 
la  palabra  mancipium  no  expresa  más  que  el  derecho  producido 
por  la  mancipación,  cuya  palabra  aun  más  especialmente  se  halla 
destinada  para  designar  el  poder  adquirido  de  este  modo  sobre  el 
hombre  libre.  La  mancipación  no  podia  verificarse  sino  entre 
los  ciudadanos  romanos,  los  latinos  de  las  colonias,  los  latinos 
j uníanos  y aquellos  extranjeros  á quienes  se  habia  dado  el  com- 
mercium , es  decir,  el  derecho  de  comprar  y vender  (4).  Se  ve- 
rificaba por  palabras  solemnes,  en  presencia  del  que  llevaba  el 
peso  ( libripens ) y de  cinco  testigos,  todos  ciudadanos  y púbe- 
ros. Gayo  nos  explica  estas  formalidades  : «el  que  recibia  in 
mancipio,  por  ejemplo,  un  esclavo,  teniéndolo  asido  dice  : huno 
EGO  HOMINEM  EX  JURE  QuiRITIUM  MEUM  ESSE  AIO  , ISQUE  HIHI 


(1)  Ulp.  Keg.  19.  7. 

(5)  Gay.  2.  19  y 20. 

(3)  Singularum  rerum  dominio,  nobis  adquiruntur  mandpatione , íraditione , usucapione , in  jure 
cessione,  adjudicatione , ege.  Varr. , que  escribía  poco  tiempo  después  de  Cicerón,  explica  así  los 
diferentes  medios  de  adquirir  : iln  (emptionibus)  dominium  legitimum  sex  (fere  rea)  perfidunt  : si 
hereditatem  justarn  adiit;  si,  ut  débuit,  mancipio  áb  eo  accepit,  á quojure  civili  poluit ; aut  si  usu- 
cepit;  aut  ti  e pr  ceda  sub  corona  emit;  tumve  cumin  bonis  sectioneve  cujus  publico  venit .»  (Varr.  De 
R.  r.  2,  10.)  No  entra  en.  el  plan  de  esta  obra  indicar  y comentar  las  diferencias  que  parecen  exis- 
tir entre  Yarron  y Ulpiano  (Véase  nuestra  General.,  núm.  79,  pág.  126). 

(4)  Ulp.  Reg.  19.  §§  3 y 4. 
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EMPTUS  EST  hoc  J3RE  ^neaque  libra  ; á estas  palabras  daba 
golpes  en  el  peso  con  el  metal  que  daba  en  forma  de  precio  á 
aquel  de  quien  recibía  la  cosa  (1).  El  acto  iba  ademas  acompaña- 
do de  palabras  solemnes  que  expresaban  las  convenciones  par- 
ticulares con  que  las  partes  formaban  el  contrato.  Para  la  manci-' 
pación  de  las  cosas  muebles  es  preciso  que  estas  cosas  se  hallen 
presentes,  y no  es  posible  manciparlas  sino  en  cuanto  puedan  ser 
asidas  con  la  mano.  En  cuanto  á los  inmuebles  no  es  necesario 
que  se  hallen  en  presenciare  las  partes,  y pueden  manciparse  mu- 
chos á la  vez  (2).  La  mancipación  es  un  modo  de  enajenar  exclu- 
sivamente propio  de  las  cosas  mancipii.  Sin  embargo,  creo  justo 
pensar  que  si  se  la  hubiese  empleado  para  cosas  nec  mancipii , este 
acto,  inútil  y nulo  como  mancipación  respecto  de  estas  cosas,  no 
impediría,  sin  embargo,  si  se  ponía  la  cosa  en  posesión  del  que  la 
adquiría,  que  no  hubiese  de  hecho  tradición,  y por  consiguiente, 
traslación  de  propiedad.  La  tradición  áun  sería  más  patente  é in- 
contestable, pues  se  hallaría  comprobada  por  testigos  (3);  pero  no 
sería  la  mancipación,  sino  la  subsiguiente  tradición  lo  que  baria 
adquirir  ; y con  este  motivo  es  preciso  observar  que  la  mancipa- 
ción y la  tradición  son  dos  cosas  distintas,  y que  la  primera  no: 
lleva  consigo  á la  segunda  forzosamente  y por  sí  misma  (4). 

De  la  usucapión  (usucapió).  Este  es  el  medio  civil  de  adquirir, 
que  en  las  Doce  Tablas  se  llamaba  usus  auctoritas.  La  usucapión, 
dice  Ulpiano,  es  la  adquisición  de  la  propiedad  por  una  posesión 
continua  de  uno  ó dos  años  (domini  adeptio  per  continuationem 
possessionis  anni  vel  biennii)  ; de  un  año  para  las  cosas  muebles  y 
de  dos  para  las  inmuebles.  Se  aplicaba  á las  cosas  mancipii  y á las 
cosas  nec  mancipii  (5).  Tenía  lugar  en  dos  casos,  á saber:  el  prime- 
ro, que  era  común  á las  cosas  mancipii  y nec  mancipii , cuando  de 
buena  fe  se  había  recibido  una  cosa  de  cualquiera  que  no  era  pro- 
pietario de  ella.  En  este  caso,  sólo  se  había  recibido  la  posesión  de 
dicha  cosa;  pero  después  del  tiempo  requerido  para  la  usucapión, 


(1)  Gay.  1.  119. 

(2)  TJlp.  Reg.  19.  6. 

(3)  Asi  Plinio , queriendo  pintar  el  precio  que  se  daba  á cierta  clase  de  perlas  muy  gruesas  lla- 
madas uniones,  despucs  de  haber  dicho  que  se  las  conserva  casi  perpetuamente  y que  se  transmi- 
ten á sus  herederos,  añade  que  se  las  maneípa,  como  se  haría  con  un  lando  de  tierra  ( in  manci- 
patum  venit,  ut  prasdium  aliquod ) (Pl,  Hist.  naí. , lib.  9.  c.  35.  in  fin.).  Sin  embargo,  estas  perlas  no 
eran  res  mancipii.  V.  á Cic.  Top.  10. 

(i)  G.  2.  § 204, — i.  § 13.  Vet.  J.  R.  fr.  § 13, 

(5)  Ulp.  Reg.  19  8. 
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se  adquiría  el  dominio  romano.  El  segundo,  que  era  exclusivamente 
'propio  de  las  cosas  mancipii,  cuando  se  había  recibido  una  de  estas 
cosas  por  la  simple  tradición,  sin  la  intervención  de  ningún  modo 
legítimo  de  adquirir,  entonces  la  cosa  entraba  sólo  in  bonis;  pero 
después  del  tiempo  requerido  para  la  usucapión  se  adquiría  también 
el  dominio  romano.  Aquí  la  usucapión  tiene  por  efecto  trasformar  la 
posesión  in  bonis  en  dominio  romano  (1).  La  usucapión  no  se  apli- 
caba á las  cosas  inmuebles  de  las  provincias ; estas  cosas  inmue- 
bles que  no  gozaban  del  derecho  civil,  no  podían  ser  adquiridas 
en  propiedad ; pero , según  los  edictos  de  los  presidentes , una  po- 
sesión de  diez  ó veinte  años  daba,  respecto  de  ellas , una  prescrip- 
ción, medio  de  mantenerse  en  posesión  (2). 

Había  un  caso  en  que  la  usucapión  tomaba  un  carácter  y un 
nombre  particulares ; es  éste  : á veces  se  emancipaba  ó se  cedía 
in  jure  una  cosa  propia  con  fi (lucia  (cum  fiducia) , es  decir,  con 
una  cláusula,  mediante  la  cual  el  que  recibía  la  cosa  se  obligaba  á 
devolverla  en  un  caso  determinado.  Hemos  visto  un  ejemplo  de 
esto  en  la  emancipación  de  los  niños  : esto  sucedía  también  cuando 
se  cedía  la  cosa  á un  acreedor  para  seguridad  de  sus  derechos,  ó á 
un  amigo,  porque  la  cosa  estaría  más  resguardada  en  casa  de 
éste  (3).  Cuando  se  verificaba  este  contrato,  si  el  que  había  ena- 
jenado su  casa  con  reserva  de  fiducia  llegaba  á poseerla  un  año, 
ya  fuese  aquélla  mueble  ó inmueble,  volvía  á tomar  la  propiedad 
por  medio  de  esta  posesión.  Esta  especie  particular  de  usucapión 
se  llamaba  usüreceptio,  nueva  toma  de  propiedad  por  el  uso,  es 
decir,  por  la  posesión  (4). 

De  la  cesión  in  jure  (in  jure  cessió).  La  cesión  in  jure  es  un  mo- 
do civil  de  enajenación  que  produce  el  mismo  efecto  que  la  man- 


(1)  Gay.  2.  §§  41,  42  y 43.  ‘ 

(2)  Gay.  2.  46.  Advierto  en  esto  una  causa  que  juzgo  verdadera.  Los  pretores  de  estas  provin- 
cias estaban  encargados  de  gobernarlas  por  medio  de  un  derecho  que  publicaban  en  sus  edictos,  y 
que  componian  de  u3os  locales , de  algunas  leyes  romanas  y de  los  principios  del  derecho  de  gen- 
tes. Admitían  en  las  provincias  la  adquisición  de  las  cosas  muebles  por  un  año  de  posesión,  porque 
no  era  contraria  á la  equidad ; y por  otra  parte , las  cosas  muebles  en  cualquier  lugar  que  estuvie- 
sen, podían  gozar  del  derecho  civil , y hallarse  bajo  el  dominio  de  los  ciudadanos  ; pero  respecto 
de  las  cosas  inmuebles , que  no  podian  ser  propiedad  de  los  particulares  , pues  el  suelo  provincial 
no  disfrutaba  del  derecho  civil , y se  tenia  como  pertenencia  del  pueblo  ó del  César-,  la  usucapión 
por  el  tiempo  de  dos  años , enteramente  romana  y muy  vigorosa , era  inaplicable ; los  presidentes 
la  reemplazaron  por  una  institacion  pretoriana  en  un  plazo  más  equitativo. 

(3)  Ademas  de  Gayo,  del  que  tomo  estas  noticias,  veo  también  que  Cicerón  habla  de  la  fiducia: 
cita  como  debe  guardar  entera  fidelidad  el  que  ha  recibido  alguna  cosa  con  fiducia  : a: Si  tutor  fi- 
dem  pr (estar e débet , si  socius,  si  cui  mandarte , si  quis  fiduciam  acceperit,  etc. » (Cicero,  Top.  16.) 

(4)  G.  2-  59  y sig. 
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cipacion  (1) ; s©  aplica  á las  cosas  mancipii  y á las  nee  mancipii. 
Hemos  dado  ya  á conocer  su  carácter  ; es  el  remedio  ó simulacro 
de  una  acción  de  vindicación  : exige  la  presencia  de  tres  per  sor- 
nas : el  que  cede  la  cosa  (in  jure  cedens)  , el  que  vindica  (vin~ 
dicans)  y el  que  declara  la  propiedad  ( addicens ).  El  que  cede 
es  el  dueño  ; el  que  vindica  es  la  persona  á quien  se  cede  ; y 
el  que  declara  la  propiedad  es  el  pretor,.  y en  las  provincias  el 
presidente  (2).  Tratábase,  por  ejemplo,  de  un  esclavo,  y aquel  á 
quien  se  le  cedia  decía,  teniéndole  asido  : ílúnc  ego  hominem  ex 
jure  Quiritium  meum  esse  aio,  y llenaba  las  demas  fórmulas  de  la 
vindicación  : hecho  lo  cual,  el  pretor  preguntaba  al  que  cedia  si 
por  su  parte  vindicaba  al  esclavo,  y por  su  negativa  ó silencio,  no 
siendo  necesario  enviar  el  negocio  ante  ningún  juez,  porque  no 
habia  litigio,  el  pretor,  fallando  él  mismo,  y declarando  el  dere- 
cho ( jus  dicens,  addicens ),  declaraba  que  la  cosa  pertenecía  al  que 
la  habia  vindicado.  Yernos,  pues,  de  dónde  procede  en  este  acto 
la  denominación  (que  no  creo  fuese  la  primitiva)  de  in jure  cessio, 
porque  las  partes  estaban,  no  en  juicio  delante  de  un  juez  (in  ju - 
dicto),  sino  tan  sólo  delante  del  magistrado  encargado  de  indicar 
el  derecho  (in  jure).  Se  ve  también  de  dónde  procede  la  palabra 
addicere,  adjudicar  la  cosa  indicando  el  derecho  (3).  Esto  es,  di- 
ce Gayo,  una  acción  de  la  ley  (legis  actio) ; es  decir,  la  aplicación 
de  una  acción  de  la  ley ; porque  aunque  esta  cesión  sólo  era  un 
medio  de  enajenación,  se  verificaba  mediante  el  simulacro  de  una 
acción  de  la  ley  (la  acción  per  sacramentum ) con  las  formalidades 
de  la  vindicación,  y por  consiguiente,  delante  de  los  magistrados 
del  pueblo  (magistratus  populij , ante  quienes  debían  ser  presen- 
tadas las  acciones.  La  cesión  in  jure  no  tenía  un  uso  tan  frecuente 
como  la  mancipación , porque  era  bastante  inútil  recurrir  al  pre- 
tor ó al  presidente  de  la  provincia  ■ para  hacer  con  más  dificultad 
una  enajenación  que  podía  hacerse  por  sí  misma  en  presencia  de 
sus  amigos  (4).  Sin  embargo,  lo  que  obligaba  en  muchos  casos  á 


(1)  G.  2.  22.  59  y sig. 

(2)  TTlp.  Reg.  19.  9 y sig. 

(3)  La  descomposición  etimológica  de  la  palabra  ü ddicere  fija  claramente  el  sentido  de  ella. — 
Ad , partícula  de  dirección  y de  atribución  que  indica  la  dirección  dada  á la  cosa , y la  atribución 
que  de  ella  se  ha  hecho  : dicere  expresa  el  medio  empleado,  diciendo  ó declarando  el  derecho»  Lo 
mismo  sucede  con  adjudicare  : ad,  direcceion  y atribución  do  la  cosa  ; judicart; , el  medio,  juz- 
gando.— Véase,  sin  embargo,  la  explicación  que  da  Festo  acerca  de  esta  palabra  : a.  Addicere  est 
proprie  ídem  dicere  et  approbare  dicendo.  » 

(4)  Gay.  2.  24  y sig.— Id.  4,  § 16. 
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usar  la  cesión  in  jure  era  que  ni  la  tradición,  ni  la  mancipación 
podían  aplicarse  á las  cosas  incorpóreas  (á  excepción  de  las  servi- 
dumbres rústicas),  mióntras  que  se  podían  ceder  las  . cosas  in  jure; 
por  ejemplo,  un  usufructo,  una  herencia,  la  tutela  legítima  ó la 
libertad  (l)._Así  hemos  ya  visto  la  cesión  de  la  tutela  legítima, 
la  de  la  cualidad  de  padre , para  verificar  la  adopción  ; la  de  la  li- 
• bertad,  para  realizar  la  manumisión.  Es  de  observar,  sin  embargo, 
que  los  créditos  no  podían  cederse  in  jure , pues  eran  ménos  sus- 
ceptibles de  tradición  ó mancipación.  Verémos  adelante,  al  tratar 
de  las  obligaciones,  por  qué  medios  se  podian  transferir  á otros 
los  beneficios  de  ellas  (2). 

De  la  adjudicación  ( adjudicatio ).  Lo  que  hemos  dicho  de  ésta 
da  la  primera  idea  de  ella.  Conviene  observar  que  aquí  las 
partes  se  hallan,  no  in  jure , ante  el  magistrado , sino  in  judicio , 
ante  el  juez.  Así  este  último  no  atribuye  la  propiedad  declarando 
el  derecho  (non  addicit ),  sino  que  la  da  juzgando  (adjudicad).  Este 
poder  de  adjudicar,  es  decir,  de  hacer  pasar  la  propiedad  de  una 
•de  las  partes  á otra , conferido  al  juez  por  la  legislación  romana , es 
cosa  característica  y digna  de  ser  examinada.  En  el  período  histó- 
rico que  examinamos,  esto  es,  en  los  tiempos  de  Gayo  y Ulpiano, 
hallándose  en  toda  su  fuerza  el  procedimiento  por  medio  de  fórmu- 
las, se  trata  de  un  juez  nombrado  á las  partes  por  el  magistrado  y 
revestido  de  sus  poderes  por  la  fórmula.  Las  fórmulas , que  entre 
otras  facultades  le/ conferian  la  de  adjudicar,  eran  tres  : la  relativa 
á la  partición  de  una  herencia  (per  formulam  familice  ercircundcs ) ; 
para  la  de  una  cosa  común  (per  formulam  communi  dividundo); 
para  la  fijación  de  límites  ( per  formulam  finium  regundorum).  Este 
medio  de  adquirir  el  dominio  romano  es,  como  los  dos  anteriores, 
común,  tanto  á las  cosas  mancipii  como  á las  cosas  neo  mancipii  (3). 
— A pesar  de  este  sentido  técnico  de  las  palabras  adjudicare , 


(1)  « In  jure  cedí  res  etiatn  incorporales  possunt,  velut  ususfruclus,  et  tutela  legitima , et  libertas  » 
(TJlp.  Reg.  19.  11),  Si  quedasen  algunas  dudas  sobre  el  modo  de  manumitir  por  vindicta,  esta 
última  palabra  de  Ulpiano.  bastaría  para  disiparla  y para  convencer  que  esta  manumisión  no  era 
otra  cosa  que  la  cesión  in  jure  de  la  libertad.  Es  verdad  que  algunas  ediciones  de  Ulpiano  no  con- 
tiepen  esta  palabra,  y que  en  lugar  de  ellas  se  lee  : et  tutela  legitima  libertes ; error  evidente,  por- 
que no  sólo  la  tutela  del  manumitido  era  lo  que  se  podía  ceder  in  jure,  sino  cualquier  tutela  legi- 
tima de  mujer. 

(2)  Gay.  2.  38. 

(3)  Ulp.  Reg.  19.  16. 
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adjudicatio , so  encuentran  á veces,  aunque  raras,  empleadas  para 
designar  el  efecto  ordinario  de  una  sentencia  (1). 

De  la  ley  ( lex ).  La  ley  se  cita  especialmente  por  Ulpiano  como 
un  medio  de  adquirir  común  á las  cosas  mancipii  y nec  maneipii. 

Este  autor  da  los  ejemplos  que  siguen  : el  legado  (el  que  se  da 
por  vindicación ) , en  virtud  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas , y el  ca- 
ducum,  es  decir,  aquella  parte  de  una  liberalidad  testamentaria,  * 
que  siendo  hecba  á una  persona  no  casada  ó sin  hijos , podia  hacer- 
se caduca  ó caducar  (eaducum)  en  virtud  de  la  ley  Papia  Poppea, 
y podia  ser  vindicada  por  los  demas  herederos  ó legatarios  que  tu- 
viesen hijos.  Ulpiano  cita  también  acerca  de  lo  mismo  el  erepto - 
rium  , es  decir,  la  liberalidad  testamentaria  que  se  arrebata  por 
razón  de  indignidad  á la  persona  á quien  se  había  hecho , y que  se 
atribuye  por  la  ley,  ya  á otra  persona,  ya  al  fisco  ( Hist  del  der.y  pa- 
gina 255)  (2). 

En  cuanto  á los  legados,  veremos  en  adelante  que  había  que  ha- 
cer distinciones , según  los  términos  en  que  se  hallaban  conce- 
bidos. , . 

Tales  eran  los  medios  civiles  de  adquirir  la  propiedad  de  los  ob- 
jetos particulares.  No  hablamos  todavía  de  los  medios  de  adquirir 
la  universalidad  de  bienes  : esto  lo  haremos  en  adelante  cuando 
examinemos  las  sucesiones.  Quizá  parecerá  demasiado  largo  este 
preliminar;  pero  cualquiera  se  convencerá  en  breve  de  que  era  in- 
dispensable. Naturalmente  nos  conduce  éste  á examinar  lo  que  ha- 
bía llegado  á ser  en  tiempo  de  Justiniano  el  sistema  de  derecho 
relativamente  á las  cosas,  y allí  nos  espera  el  espectáculo  de  un 
cambio  casi  completo  y de  la  desaparición  definitiva  de  los  anti- 
guos principios. 


De  las  cosas  según 


las  Instituciones  de  Justiniano. 


Superiore  libro  de  jure  persona- 
rum  exposuimus ; modo  videamus 
de  rebus  quae  vel  in  nostro  patrimo- 
nio vel  extra  patrimoniuw  nostrum 
habentur.  Qnajdam  .enim  naturali 
jure  communia  sunt  omnium , qufo- 


En  el  libro  anterior  expusimos  el 
derecho  relativo  á las  personas  ; aho- 
ra tratemos  de  las  cosas,  las  cuales 
ó se  hallan  en  nuestro  patrimonio  ó 
fuera  de  nuestro  patrimonio.  Mas  al- 
gunas por  derecho  natural  son  co- 
munes á todos,  otras,  son  públicas, 


(1)  Dig.  20.  1.  De  pignor.  16.  § 5.  f.  Maro.  — 20.  4.  Quipotwr.  12  pr.  f.  Maro. 

(2)  TTIp.  Eeg.  19.  § 17. 
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dam  publica,  quídam  universitatis, 
qusedam  nullius  pleraque  singu- 
lorum,  qua3  ex  variis  causis  caique 
adquiruntur  sicut  ex  subjectis  appa- 
rebit. 


otras  de  universidad  ó corporación 
cualquiera,  otras  de  nadie,  y la  ma- 
yor parte  de  particulares,  y estas 
últimas  pueden  adquirirse  por  cada 
cual  por  várias  maneras,  corno  apa- 
recerá en  adelante. 


La  división  de  cosas,  que  los  comentarios  de  Gayo  y el  Digesto 
presentan  como  la  principal , es  la  de  cosas  de  derecho  divino , y 
cosas  de  derecho  humano  (1).  Pero  los  redactores  de  la  Instituía 
de  Justiniano,  dejando  á un  lado  esta  distinción,  de  la  que  sólo 
tratan  como  por  accidente , dividen  desde  luego  las  cosas  en  cosas 
fuera  de  nuestro  patrimonio  y cosas  en  nuestro  patrimonio. 

Están  fuera  de  nuestro  patrimonio,  primeramente  las  cosas  que 
pertenecen  al  común  y que  no  son  de  nadie  en  particular  ( res  pu- 
blica;, en  general) ; en  segundo  lugar,  las  que  no  son  realmente  de 
nadie  (res  nullius ). 

Están  en  nuestro  patrimonio  las  cosas  que  pertenecen  á particu- 
lares (res  privatce , res  singulorurn). 

La  palabra  res  es  general  y se  aplica  á todas  las  cosas  igualmen- 
te : las  palabras  bona  y pecunia  son  especiales , y se  aplican  única- 
mente á las  cosas  que  se  hallan  en  nuestro  patrimonio  (2). 

De  las  cosas  que  pertenecen  á comunidades  y que  no  son  de  nadie 
en  particular.  Todas  estas  cosas,  consideradas  en  general,  reciben 
de  los  jurisconsultos  la  denominación  de  res  publica; : esto  se  prue- 
ba por  los  comentarios  de  Gayo  y por  muchos  fragmentos  del  Di- 
gesto (8).  Pero  se  dividen  más  especialmente  en  tres  especies  : en 
cosas  cuyo  uso  es  común  á todos  los  hombres  (res  communes)  ; en 
cosas  que  pertenecen  al  pueblo  (res  publica; , propiamente  dichas); 
y en  cosas  que  sonde  corporaciones  (res  universitatis').  Aunque  to- 
das estas  cosas  correspondan  á comunidades,  no  son  de  nadie  en 
particular  ; así  se  las  considera  como  fuera  de  nuestro  patrimonio : 
« Nullius  in  bonis  esse  creduntur;  ipsius  enim  universitatis  esse  cre- 
dunturD  (4). 


I.  Et  quidem  naturali  jure  com- 
munia  sunt  omniura  hmc  : aer,  aqua 
profluens,  et  mare  et  per  hoc  littora 


1.  Y según  el  derecho  natural  son 
cosas  comunes  á todos  : el  aire,  el 
agua  corriente,  el  mar  y sus  costas. 


(1)  Dig.  1.  8.  1. 

(2)  D.  50.  16.  5.  f.Ulp. 

(3)  D.  1.  8. 1.  f.  Gay.  — 41.  1.  14.  í.  Nerafc.  — 50.  16.  17.  f.  UIp. 

(4)  D.  1.  8.  1.  f.  Gay. 
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maris.  Nemo  igitur  ad  littus  maris  ac- 
cederé prohibetur,  dum  tamen  villis , 
et  monumentis  et  sedificiis  abstineat, 
quia  non  sunt  juris  gentium,  sicut  et 
inare. 


A ninguno , pues , le  está  prohibido 
acercarse  á las  costas  del  mar,  pero 
con  tal  que  se  abstenga  de  ofender 
á las  aldeas,  monumentos  y edifi- 
cios, porque  no  son,  como  el  mar, 
del  derecho  de  gentes. 


Las  cosas  comunes  no  se  hallan  realmente  en  la  propiedad  de 
nadie,  y cada  cual  puede  usar  de  ellas,  apropiárselas,  y utilizar 
sus  elementos.  En  esta  clase  las  coloca  la  misma  naturaleza  de  las 
cosas  : así  es  físicamente  imposible  que  ninguno  se  haga  propieta- 
rio del  mar , del  aire , del  sol  ó de  las  estrellas ; pero  cualquiera 
goza  también  de  las  ventajas  que  proporcionan  estos  objetos,  y se 
apropia  el  agua  salada  que  saca  del  mar , la  cantidad  de  aire  que 
respira,  los  rayos  de  sol  que  absorbe,  y adquiere  realmente  la  pro- 
piedad de  estos  fragmentos,  cuando  ellos  son  susceptibles  por  su 
naturaleza. 

En  cuanto  á las  costas  del  mar,  es  preciso  hacer  algunas  obser- 
vaciones. Se  entiende  por  tal  nombre , no  ya  todos  los  terrenos  ad- 
yacentes, sino  sólo  las  orillas  sobre  las  cuales  se  extienden  las  olas 
que  alcanzan  más  lójos  : en  efecto,  esta  parte  la  arrancan  las  olas 
al  poder  del  hombre.  Celso,  sin  embargo,  juzgaba  que  las  costas 
que  se  hallaban  dentro  del  imperio  romano  correspondian  al  pue- 
blo romano  (1).  Pero  no  era  ésta  la  opinión  generalmente  adopta- 
da, porque  las  costas,  según  las  hemos  definido,  no  se  hallaban  en 
el  territorio  del  imperio,  sino  que  se  hallaban  formando  la  línea 
en  que  termina  el  territorio.  Es  verdad  que  el  pueblo  tiene  derecho 
de  defender  su  territorio , de  vigilar  las  costas,  de  oponerse  á que 
sean  estas  invadidas,  y sólo  en  este  sentido  debe  entenderse  la  fra- 
se de  Celso.  Considerando  en  general  las  costas  del  mar,  se  ve  que 
lo  mismo  que  el  mar  y todas  las  cosas  comunes , no  son  aquéllas  ni 
pueden  ser  propiedad  de  nadie  ; pero  en  las  costas , lo  mismo  que 
sucede  con  todas  las  demas  cosas  comunes,  en  que  la  Naturaleza 
lo  permite , se  pueden  tomar  fragmentos  y apropiárselos.  Muchas 
leyes  del  Digesto  consagran  el  principio  de  que  las  construcciones 
hechas  en  las  costas  ó en  el  mar  sobre  estacas  pertenecen  á los  que 
las  han  hecho.  Para  esto  era  preciso  obtener  un  decreto  del  pretor, 
que  no  daba  su  autorización  sino  en  cuanto  no  perjudicaban  en 
nada  ni  al  uso  común  ni  á la  utilidad  privada  (2).  Si  se  construía 


(1)  D.  43.  8.  3,  í.  Cels. 

(2)  D.  43.  8,  3 y 4,  — 1.  8.  5.  f.  Gay.  — 41.  1. 14.  f'.  Nerat,  y 50.  f.  Pomp. 
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sin  esta  autorización,  cualquier  persona  á quien  perjudicasen  tales 
obras  tenía  derecho  de  proceder  contra  el  que  las  había  edifica- 
do (1).  Pero  á consecuencia  de  la  máxima  romana  de  que  es  pre- 
ciso hacer  demoler  los  edificios  las  menos  veces  que  se  pueda,  no 
so  destruían  estas  construcciones  sino  en  el  caso  de  absoluta  nece- 
sidad para  los  usos  públicos,  y se  condenaba  al  constructor  á la 
indemnización  de  los  perjuicios,  ó á un  censo  anual  (2). 

Siempre  que  uno  se  apoderaba  de  los  fragmentos  de  una  cosa 
común,  la  propiedad  duraba  el  tiempo  que  tardaban  en  volver  á su 
naturaleza  primitiva  dichos  fragmentos.  . Pero  si  se  arrojaba  de 
nuevo  en  la  corriente  el  agua  extraída  de  ella,  si  las  obras  cons- 
truidas en  el  mar  se  destruían,  si  el  edificio  edificado  en  la  costa 
se  arruinaba,  desaparecía  todo  derecho  de  propiedad,  y,  los  frag- 
mentos, restituidos  á su  primitivo  estado,  se  hacían  comunes.  Su- 
cedía con  éstos,  bajo  el  aspecto  indicado,  como  veremos  respecto 
de  los  animales  silvestres,  cuando  vuelven  á su  primitiva  condi- 
ción (3). 

II.  Flnmina  autem  omnia,  et  por-  2.  Todos  los  rios  y puertos  son 
tus  publica  sunt ; ideoqiiejus  pÍBcan-  públicos;  por  tanto,  el  derecho  de 

di  ómnibus  eommune  est  in  portu  pescar  en  ellos  es  común  á todos, 
fluminibusque. 

Hemos  visto  que  en  un  sentido  general  llamaban  los  juriscon- 
sultos romanos  muy  comunmente  cosas  públicas  á las  cosas  comu- 
nes á todos  los  hombres,  y áun  á las  que  pertenecen  á las  ciuda- 
des ; pero  en  el  sentido  propio  de  la  palabra , son  cosas  públicas 
aquellas  cuya  propiedad  corresponde  al  pueblo  : « Sola  enim  ea  pu- 
blica sunt  quee populi  romani  sunt » (4).  Entre  estas  cosas,  ademas 
de  las  que  cita  el  texto,  se  colocan  también  las  vías  pretorianas  ó 
consulares  ; y las  plazas,  los  campos,  los  lagos  y estanques,  cuya 
propiedad  es  del  pueblo  (5).  El  carácter  esencial  de  las  cosas  pú- 
blicas consiste  en  que,  aunque  la  propiedad  sea -del  pueblo,  el  uso 
de  ellas  es  común  á todos.  Así  vemos  que  el  pretor  prohibía  por  un 
interdicto  que  á nadie  se  impidiese  navegar  en  un  rio  ó lago  públi- 
co, ni  abordar  ni  descargar  en  la  costa  (6).  Pero  jamas  se  permi- 


tí) El  pretor  date  contra  el  constructor  un  interdicto  útil  (Dig.  43.  8.  2.  § 8.  f.  CTp.). 

(2)  D.  ib.  §17. 

(3)  D,  1.  8.  6.  f.  Mai-C,  — 41.  1.  14.  § 1.'  f.  Nerat. 

(4)  D.  50.  16.  15.  f.  TTlp. 

(5)  D.  43.  8.  2.  §§  3.  21.  22.  f,  TJlp.  — D.  43.  14. 

(6)  D.  43. 14.  U t in  jlumine publico  navigare  liceat. 
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tía  construir  sobre  terreno  público , si  es  que  esto  causaba  perjui- 
cio al  liso  público  ó á los  particulares.  Por  eso  el  pretor  expidió 
muchos  interdictos  sobre  esta  materia.  liemos  encontrado  uno  en 
que  se  prohíbe  generalmente  que  se  baga  nada  en  ningún  paraje 
público  en  que  pueda  causarse  perjuicio  á cualquiera  (1)  : muchos 
interdictos  particulares  establecen  la  misma  prohibición , especial- 
mente en  las  vías  públicas  (2).  Lo  mismo  sucede  con  los  ríos  públi- 
cos, en  los  que  el  pretor  prohibía  que  se  hiciese  nada  que  pudiese 
perjudicar  á la  navegación,  á los  barcos  estacionados,  ó que  pudiese 
variar  el  curso  de  las  aguas  (3).  Las  obras  que  en  nada  perjudica- 
ban, no  se  bailaban  prohibidas;  sin  embargo,  antes  de  hacerlas 
debía  obtenerse  la  autorización  del  emperador  (4). 

Se  daba  también  el  nombre  de  cosas  públicas  á ciertas  cosas  que 
eran  propiedad  del  pueblo  : tales  eran  ciertos  esclavos  (serví  populi 
romani ) , 1a,  minas  (metalla),  los  campos  (agri  redígales)  y otros 
objetos  que  el  pueblo  daba  en  arrendamiento  para  percibir  una 
renta  (vectigal) , y que  se  llamaban  por  esto  vectigalia  publica.  (5); 
en  fin,  el  tesoro  del  pueblo  (cerarium).  Pero  estos  objetos  se  diferen- 
cian mucho  de  los  que  al  principio  hemos  examinado  : éstos  eran 
públicos,  y su  uso  común  á todo  el  mundo  : los  demas  se  hallaban, 
propiamente  hablando,  en  el  patrimonio  del  pueblo  (in  patrimonio 
populi)  (6).  En  cuanto  al  tesoro  del  príncipe  y á todos  los  bienes 
que  lo  componían  (fiscus),  la  diferencia  es  mayor  todavía  (7). 

III.  Est  autem  littus  maris,  qua-  3.  La  costa  del  mar  se  extiende 
tenus  liybernus  ñuctu3  maximus  ex-  hasta  donde  alcanza  el  flujo  del  mar 
currit.  en  el  invierno. 


Se  dice  en  el  Digesto  que  Cicerón,  siendo  árbitro , fué  el  prime- 
ro que  dio  esta  definición  ; pero  Cicerón  la  atribuye  á Aquilio  (8). 


IY.  Riparum  qnoque  usus  publi- 
cus  est  juris  gentiutn,  sicut  ipsius 
fluminis.  Itaque  naves  ad  eas  appe- 
11  ere, funes  arboribue  ibi  natis  religa- 


4.  El  uso  público  de  las  costas  es 
de  derecho  de  gentes,  como  el  del 
mismo  rio.  Y así  á cualquiera  es  lí- 
cito abordar  con  naves,  amarrar  ca- 


(1)  D.  43.  8.  Ne  quid  in  loco  publico  vel  Hiñere  fíat.  L.  2.  f.  Ulp. 

(2)  D.  43.  8.  7.  §§  20  y 35.-43.  § 2.  f.  TJlp. 

(3)  D.  43.  tit.  12  y 13.  De  fluminibus.  Ne  quid  influmine  publico , ripave  ejus  fiat,  quo  pejusnavi- 

gelur quo  aliter  agua  fluat,  etique  uti  privri  ostate  ñuxit . 

(4)  D.  39.  2.  24.  f.  Ulp.  —43.  12.  1.  § 12,  f.  ejusd.— 43.  8.  2.  §§  10  y 16. 

(5)  50.  16.  17.  § 1.  í.  Ulp. 

(6)  41.  1.  14.  f.  Kerat. 

(7)  D.  43.  8.  2.  § 4.  f.  Ulp. 

(8)  D.  50. 1G.  96.  f.  Cels. — Cíe.  Top.  7. 
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re,  onus  aliquod  in  his  reponere,  cui- 
Jibet  liberum  est,  sicut  per  ipsum 
ílumen  navigare:  sed  proprietas  ea- 
rum  illorum  est  quorum  prEediis  hse- 
rent:  qua  de  causa,  arbores  queque 
in  iisdem  natas  eorumdem  sunt. 


bles  á los  árboles  que  en  ellás  se  en- 
cuentren, y colocar  en  las  Anismas 
sus  fardos,  lo  mismo  que  navegar 
por  un  rio.  Masía  propiedad  de  es- 
tas costas  corresponde  á los  dueños 
de  los  predios  ó terrenos  adyacentes, 
quienes,  por  consiguiente,  tienen  la 
propiedad  de  los  árboles  en  la  mis- 
ma nacidos. 


Usus  publicus  est.  Es  preciso  observar  la  diferencia  que  existe 
entre  la  orilla  de  un  rio  y las  demas  cosas  públicas ; la  orilla]  perte- 
nece en  propiedad,  no  al  pueblo,  sino  á los  propietarios  ribereños. 
Sólo  el  uso  de  esta  orilla  es  público ; y aquí  el  texto  dice  usus  pu- 
blicus est  juris  gentium.  Las  consecuencias  de  que  el  uso  de  la  ori- 
lla es  público,  son  : que  cada  uno  puede  servirse  de  esta  orilla  para 
navegar,  pasar,  descansar,  etc.  ; las  consecuencias  de  que  la  pro- 
piedad pertenece  á los  ribereños  es,  que  sólo  éstos  tienen  el  derecho 
de  cortar  los  juncos  y las  yerbas,  cortar  los  árboles,  tomar  los 
frutos  , etc.  Pero  no  pueden  hacer  traba]  os  que  dañen  al  uso  pú- 
blico (1).  Por  el  contrario.,  nadie  puede  perjudicar  su  propiedad, 
y por  ejemplo,  el  que  construyese  en  la  orilla,  no  sería  propieta- 
rio de  la  construcción  (2). 


V.  Littorum  quoque  usus  publicus 
juris  gentium  est,  sieut  ipsius  maris; 
et  ob  id  quibuslibet-  liberum  est  ca- 
sam  ibi  ponere  in  qua  se  recipiant, 
sicut  retía  siccare  , et  ex  mari  dedu- 
cere.  Proprietas  autem  eorum  potest 
intelligi  nullius  esse,  sed  ejusdem 
juris  esse  eujus  et  mare,  et,  quse 
subjacet  mari,  térra  vel  arena. 


5.  Del  propio  modo  el  uso  de  las 
costas  es  público  y de  derecho  de 
gentes,  lo  mismo  que  el  del  mar;  y 
por  consiguiente , á cualquiera  es  lí- 
cito construir  una  cabaña  para  habi- 
tarla, como  igualmente  secar  sus 
redes  y sacarlas  del  mar.  Mas  la  pro- 
piedad de  dichas  costas  puede  decir- 
seque  no  es  de  nadie,  sino  del  mismo 
de  quien  es  el  mar  , y la  tierra  ó la 
arena  que  está  debajo. 


VI.  Universitatis  sunt,  non  ein- 
gulorum , veluti  quae  in  civitatibus 
sunt,  tbeatra,  stadia,  et  si  qua  alia 
sunt  communia  eivitatum. 


6.  Son  de  una  corporación  y no 
de  particulares  los  objetos  que  se  ha- 
llan en  las  ciudades,  como  teatros, 
estadios  y otras  cosas  que  son  co- 
munes en  las  ciudades. 


Se  da  el  nombre  de  universitas  á toda  reunión  de  personas  que 
forman  una  corporación,  una  especie  de  persona  legal.  No  todos 
tienen  facultades  de  constituirse  en  corporación  (corpus  haber e)\ 


(1)  D.  43.  tít.  12  y 13.* 

(2)  Qui  autem  in  ripa  Jiuminis  cedificat  nom  suum  fadt.  D,  41.  1.  16.  f.  Nerat. 
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las  leyes,  los  senado-consultos  y las  constituciones  lo  prohíben  (1). 
Toda  corporación  debe  ser  establecida  ó autorizada  por  una  ley,  un 
senado-consulto  ó una  constitución.  Entre  estas  corporaciones  se 
cuentan  las  ciudades,  de  las  que  habla  aquí  nuestro  texto  (civitas 
municipium) , las  curias  (curia) , las  asociaciones  de  ciertos  oficios, 
como  el  gremio  de  panaderos  ( collegium  pistorum ) , de  los  patro- 
nes de  barco  (collegium  naviculariorum ) , etc.  Estas  corporaciones 
podían  poseer,  ser  propietarias,  proceder  en  justicia  (2).  Las  co- 
sas que  les  pertenecian  debían  distinguirse  en  dos  especies  muy 
diferentes:  las  unas,  aunque  eran  propiedad  común  de  todos  los 
individuos  reunidos,  no  se  entregaban  públicamente  al  uso  de  cada 
uno  de  ellos.  La  plata,  las  deudas,  los  esclavos  de  la  comunidad, 
por  ejemplo , no  estaban  al  servicio  ó á la  disposición  de  cada 
miembro  : estas  cosas  estaban,  hablando  en  rigor,  en  el  patrimo- 
nio de  la  corporación  (in  patrimonio  universitatis ) (3).  Las  otras 
eran  del  uso  común  de  los  individuos  y á veces  de  los  extraños; 
tales  eran  los  estadios  ó lugares  destinados  á los  ejercicios  de  la 
carrera,  los  teatros  y los  baños  públicos  de  las  ciudades.  Estos  son 
los  objetos  que  las  Institutas  designan  en  este  caso  con  el  nombre 
de  res  universitatis . 

De  las  cosas  que  en  realidad  á nadie  pertenecen  (res  nullius ). 
Estas  cosas  son:  primero,  aquellas  de  que  el  hombre  no  se  ha  apo- 
derado todavía,  ó que  las  ha  abandonado  del  todo  (4) ; segundo, 
las  que  están  separadas  del  comercio  de  los  hombres,  llamadas  co- 
sas de  derecho  divino,  res  divini  juris. 

En  cuanto  á las  primeras,  son  : los  objetos  que  el  propietario 
desecha  porque  no  los  quiere  (5);  los  animales  silvestres,  sus  pro-, 
ductos,  las  conchas,  las  algas  marinas  , las  islas  nacidas  en  la  mar, 
etc.  Se  dice  algunas  veces  que  estas  cosas  son  comunes,  por- 
que haciéndose  propietario  el  primero  que  se  apodera  de  ellas, 
están  expuestas  á la  ocupación  de  cada  uno.  Neracio  dice  ademas 
que  las  costas  del  mar  no  se  diferenciau  bajo  este  punto  de  vista 
de  los  peces  y de  los  animales  silvestres  (6).  Es  preciso,  sin  em- 

(1)  D.  3.  4.  1.  f.  Cay. 

(2)  D.  3.  4.  1.  y aig. 

(3)  Ib.  7.  § I.  — D.  1.  8.  6.  § 1.  f.  Marc. 

(4)  Gayo  coloca  también  en  esta  clase  las  sucesiones  que  el  heredero  no  ha  aceptado  todavía. 
(D.  1.  8.  1.  f.  (J.) ; en  efecto,  miéntrae  que  la  aceptación  no  se  ha  hecho,  no  entran  en  los  bienes 
de  ninguna  persona  determinada. 

(5)  In/ra,  § 47. 

(6)  D.  41.  1.  14.  f.  Nerat. 
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bargo,  liacer  notar  una  diferencia  inmensa.  Las  cosas  comunes, 
propiamente  dichas,  á nadie  pertenecen  y nunca  pueden  ser  de 
alguno  en  cuanto  á la  propiedad ; sólo  su  uso  es  común;  y si  uno 
se  apropia  algo  de  ellas,  sólo  es  de  fragmentos,  como  el  agua  que 
coge  del  mar,  y el  fragmento  del  rio  sobre  el  cual  se  construye. 
Al  contrario,  los  animales  silvestres  son  susceptibles  de  ser  adqui- 
ridos por  entero  por  los  particulares,  y llegar  á ser  en  realidad 
cosas  privadas.  Lo  que  parece  decir  Neracio  de  todas  las  orillas, 
es  preciso  entenderlo  únicamente  de  los  fragmentos ' de  rio  que 
pueden  ocuparse. 

Respecto  de  las  cosas  de  derecho  divino,  divídense  en  cosas  sa- 
gradas (sacra),  religiosas  (religiosa)  y santas  (sancta).  Están  se- 
paradas enteramente  del  comercio,  y no  pueden,  en  general,  ser 
propiedad  de  alguno. 


VIL  Nullius  antera  sunt  res,  sa- 
cra, et  religiosas,  et  sanct* ; quod 
enim  dívini  juris  est,  id  nullius  in 
bonis  est. 

VIII.  Sacra  sunt  quae  rite  per 
pontífices  Deo  conseeratse  sunt , ve- 
luti  ¿edes  sacra,  et‘  dona  quse  rite  ad 
ministerium  Dei  dedicata  sunt;  quge 
etiam  per  nostram  constitutionem 
alienari  et  obligari  prohibuimus, 
excepta  causa  redemptionis  captivo- 
rum.  Si  quis  autem  auctoritate  sua 
quasi  sacrura  sibi  con stituerit,  sa- 
crumnon  est,  sed  profanura.  Locus 
autem  in  quo  sedes  sacras  sunt  sedi- 
ficatas,  etiam  diruto  ^edificio,  sacer 
adhuc  manet,  ut  et  Papinianus 
scripsit. 


7.  Son  cosas  nullius  las  cosas  sa- 
gradas, religiosas  y santas;  porque 
lo  que  es  de  derecho  divino  no  entra 
en  los  bienes  de  nadie. 

8.  Las  cosas  sagradas  son  aquellas 
que  han  sido  consagradas  solemne- 
mente á Dios  por  los  pontífices,  co- 
mo los  edificios  consagrados  y las 
donaciones  dedicadas  al  culto  de 
Dios,  objetos  que  por  nuestra  consti- 
tución hemos  prohibido  enajenar  ó 
empeñar,  á no  ser  por  la  redención 
de  los  cautivos.  Mas  si  alguno  por 
autoridad  propia  constituye  una  cosa 
como  sagrada , no  es  cosa  sagrada, 
sino  profana.  El  lugar  en  que  un 
edificio  sagrado  se  halla  constituido, 
el  terreno,  áun  después  de  derruido 
aquél , permanece  sagrado,  como  ha 
escrito  Papiniano. 


No  trato  do  explicar  aquí,  con  ocasión  de  las  cosas  sagradas,  las 
costumbres  religiosas  de  los  romanos  que  tienen  relación  con  esta 
doctrina.  Recordaré  sólo  que  es  preciso  distinguir  acerca  de  esta 
materia  dos  épocas  bien  distintas.  Primera  : cuando  el  paganismo 
reinaba  en  el  imperio;  y segunda,  la  que  principia  en  Constanti- 
no, cuando  la  religión  cristiana  se  hizo  religión  del  Estado.  En  la 
primera  época  eran  cosas  sagradas  aquellas  que  estaban  consagra- 
das á los  dioses  superiores,  y por  eso  dice  Gayo  : Sacrce  sunt  quce 
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diis  superis  consecratce  sunt  (1).  Los  sacerdotes  de  los  diferentes 
dioses  hacían  la  consagración , y el  rito  era  pagano  ; cada  familia 
tenía  sus  cosas  sagradas  que  le  eran  propias,  y sacrificios  que  des 
estaban  impuestos ; estas  cosas  sagradas  y la  obligación  de  estos 
sacrificios  se  trasmitían  por  perpetuidad  de  heredero  á heredero. 
En  la  segunda  época  las  cosas  se  consagraban  á Dios  por  medio  * 
de  sacerdotes  cristianos,  con  las  ceremonias  cristianas.  Pero  en 
una  y otra  época  no  podía  hacerse  la  consagración  sino  en  virtud 
de  una  ley.  Así,  al. principio  era  precisa  la  autorización  del  pue- 
blo, después  la  del  Senado^  y al  fin  la  del  Emperador  (2).  Ulpia- 
no  nos  dice  que  un  lugar  es  sagrado  cuando  el  príncipe  lo  ha  de- 
dicado ó permitido  dedicarlo  (3).  En  efecto,  en  tiempo  de  Ulpiano 
el  príncipe  podía  todavía,  como  Emperador  y como  Soberano 
Pontífice,  autorizar  y hacer  la  consagración.  Lo  que  acabamos  de 
decir  basta  para  hacer  ver  que  la  consagración  era  un  acto  de 
institución  pública  autorizada  por  el  poder  legislativo,  de  manera 
que  los  particulares  no  podían  por  sola  su  voluntad  hacer  cosas 
cosagradas  ( publice  consecratce  sunt,  non  prívate). 

Las  cosas  sagradas  se  separaban  del  comercio  de  los  hombres ; no 
tenían  precio  alguno  (4);  no  podían  ser  vendidas  (5),  ni  hipoteca- 
das, ni  adquiridas  por  el  uso,  ni  podían  ser  objeto  de  ninguna  esti- 
pulación (6).  Un  interdicto  del  pretor  prohibía  perjudicar  en  nada 
un  lugar  sagrado  : in  loco  sacro  f acere,  inve  eum  immittere  quid 
veto  (7),  y ademas,  por  respeto  á la  religión,  todas  las  obras  que 
en  ellos  se  hubiesen  construido  debían  ser  demolidas  (8).  Se  cas- 
tigaba el  sacrilegio  con  penas  muy  severas,  á veces  con  ser  arroja- 
do á las  bestias  feroces,  con  los  trabajos  de  minas  ó con  el  des- 
tierro (9). 

Per  nostram  constitutionem.  Encontramos  en  el  Código  la  cons- 
titución á que  alude  Justiniano.  Es  relativa  á los  vasos,  á las  ves- 
tiduras y a los  demas  objetos  muebles  consagrados  al  culto.  Jus- 


(1)  Gay.  2.  4. 

(2)  Véase,  á propósito  de  las  cosas  santas,  lo  que  liemos  dicho  de  las  adopciones.  Véase  á Cic.  De 
legibus,  lib.  2.  Véanse  también  los  discursos  de  este  orador  abogando  puraque  le  devolviesen  su 
casa,  que  había  sido  consagrada  sin  autorización  real  del  pueblo.  (Cic.  Pro  domo.) 

(3)  D.  1.  9.  9.  § 1.  f.  IJlp. 

(4)  Ib.  § 5. 

(5)  Inst.  3.  23.  § 5.— D.  18.  1.  6.  f.  Fomp.  y 78.  f.  Papin. 

(6)  Inst,  3.  19.  § 2. 

(7)  D.  43'.  6.  1. 

(8)  Ib.  8.  2.  § 19.  i.  IJlp. 

(9)  D.  48.  13.  6.  f.  Ulp.— Paul.  Seat.  5.  19. 
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tiniano,  repitiendo  en  esto  una  regla  siempre  observada,  prohíbe 
enajenar  las  cosas  sagradas  y permite  á los  obispos  y demas  per- 
sonas reclamarlas  de  todas  las  manos;  si  han  sido  fundidas,  de 
hacerse  entregar  los  restos ; ó si  es  posible,  el  precio.  Siu  embargo, 
permite  la  enajenación  de  las  cosas  para  el  rescate  de  cautivos  y 
para  la  manutención  de  los  pobres  en  tiempo  de  escasez  (l)/5Dn 
una  novela  hace  extensivo  este  permiso  á los  casos  en  que  fuesen 
vendidos,  para  pagar  deudas  de  la  iglesia,  vasos  ú otros  objetos 
supórfluos.  Pero  no  hay  ninguna  excepción  respecto  de  los  in- 
muebles (2). 


IX.  Religiosum  locum  unusquis- 
que  sua  volúntate  facit,  dum  mor- 
tuurn  infert  in  locum  suum.  In  com- 
munem  autem  locum  purum  invito 
socio  inferre  non  licet.  In  commune 
vero  sepulchrum  etiam  invitis  cíete-  . 
ris  licet  inferre.  Item,  si  alienus 
ususfructus  est,  proprietarium  placet, 
niei  consentiente  usufructuario,  lo- 
cum  religiosum  non  facere.  In  alic- 
num  locum  concebente  domino,  li- 
cet inferre;  et  licet  pos  tea  ratum 
habuerit , quam  illatus  est  mortuus, 
tamen  locus  religiosus  fit. 


9.  Cada  cual  por  su  voluntad  hace 
religioso  un  lugar  dando  en  él  se- 
pultura á un  muerto.  En  un  terreno 
común  y puro  no  se  puede  enterrar 
contra  la  voluntad  del  copropietario. 
Mas  en  un  sepulcro  común  se  puede 
hacer,  áun  contra  la  voluntad  de  los 
demas.  También  si  ha  sido  enajena- 
do el  usufructo , no  podrá  el  propie- 
tario hacer  religioso  el  suelo,  á no 
ser  con  consentimiento  del  usufruc- 
tuario. Se  puede  enterrar  en  terreno 
de  otro  con  permiso  del  dueño ; y 
áun  cuando  no  diese  éste  su  ratifica- 
ción hasta  después  de  enterrado  el 
muerto,  el  lugar  se  hace  religioso. 


En  tiempo  del  paganismo,  lo  mismo  que  en  el  de  la  religión 
cristiana,  el  suelo  que  había  servido  para  recoger  los  restos  mor- 
tales de  un  hombre  adquiría  un  carácter  religioso.  Una  ley  de  las 
Doce  Tablas  arreglaba  el  orden  y los  gastos  de  los  funerales.  En 
ella  se  encuentra  esta  regla  de  salud  pública  : no  enterréis  ni  que- 
méis en  la  ciudad  á ningún  muerto  (véase  la  tabla  10,  Hist.  del 
der pág.  98)  (3);  en  el  Digesto  y en  el  Código  de  Justiniano 
hay  muchos  títulos  dedicados  á esta  materia  (4). 

Según  el  paganismo,  las  cosas  religiosas  eran,  como  nos  dice 
Gayo,  las  cosas  dedicadas  á los  dioses  Manes  (5);  en  tiempo  de 
Justiniano,  el  lugar  que  recogía  el  cuerpo  ó las  cenizas  de  un 
muerto. — No  era  religioso  todo  el  campo  en  qne  se  hallaba  un 


(1)  Cod.  1.  2.  21. 

(2)  Noy.  120.  cap.  10. 

(3)  Cod.  3.  4. 12.  Diocl.  y Max. 

(4)  D.  11.  7.-47.  12.— O.  3.  44.—  9,19. 

(6)  Religioso;  qux  diü  manibus  relictas  sunt.  (Gay.  2.  $ 4.) 


TÍT.  I.  DE  LA  DIVISION  DE  LAS  COSAS.  ' 297 

sepulcro,  sino  sólo  el  lugar  que  ocupaban  los  restos  mortales  (1). 
Aunque  el  muerto  fuese  un  esclavo,  el  paraje  se  hacía  religio- 
so (2)  ; pero  el  sepulcro  de  un  enemigo  no  lo  era,  ni  el  monumento 
que  se  hallase  vacío  (tumuius  inanis ) y que  no  .encerrase  ningún 
muerto  (3). 

Sólo  podía  hacerse  religioso  por  inhumación  el  terreno  de  que 
uno  era  propietario ; de  otro  modo,  se  necesitaba  el  consentimiento 
de  todo  aquel  que  tuviese  cualquiera  derecho  de  copropiedad , de 
usufructo,  de  uso  ó de  servidumbre  (4). 

Postea  ratum  hábuerit . Lo  que  significa  que  si  el  entierro  ha 
sido  hecho  clandestinamente,  ó contra  la  voluntad  del  propietario, 
y éste  no  ha  dado  su  consentimiento  sino  después  del  entierro,  el 
lugar  será  también  sagrado.  Otras  ediciones  dicen  : Licet  postea 
ratum  non  hábuerit;  el  sentido  sería  que  si  el  propietario,  habiendo 
consentido  al  principio,  no  quiere  ratificar  el  entierro  sino  después 
de  hecho,  el  lugar  también  se  baria  religioso.  He  seguido  la  lección 
adoptada  por  Cujaeio ; es  la  del  manuscrito  de  Florencia,  y tam- 
bién el  sentido  de  la  paráfrasis  de  Teófilo. 

El  terreno  en  que  se  ha  enterrado  á un  hombre  sin  consenti- 
miento del  propietario  ó de  otro  cualquiera  que  tenga  derecho,  no 
es  religioso  : pero  el  propietario  no  puede  exhumar  y arrojar  los 
huesos  sin  un  decreto  pontificio  ó la  autorización  imperial  : si  lo 
hiciese,  se  tendriauna  acción  en  contra  de  él  (5).  Puede,  por  lo 
demas,  perseguir  al  que  ha  hecho  el  entierro,  para  obligarle  á sa- 
car el  cadáver  ó pagar  el  terreno  (6). 

Un  lugar  religioso  á nadie  pertenecía  : sin  embargo , el  que  lo 
habia  hecho  tal,  tenía  una  especie  de  derecho , conforme  aluso  de 
dicho  lugar.  Habia  sepulturas  de  familia  ( familiaria  sepulchra ) , ó 
sepulturas  hereditarias  ( hereditaria ) , en  las  que  todo  individuo  de 
la  familia  ó todo  heredero  tenía  el  derecho  de  enterrar  á los  su- 
yos ó de  ser  enterrado  (7).  Un  interdicto  del  pretor  prohibía  es- 
pecialmente que  no  se  molestase  al  que  quería  enterrar  en  un  lu- 


cí) D.  11.  7,  2.  § 5.  f.  Ulp. 

(2)  Ib.  ptinc. 

(3)  D.  47. 12.  4.  f.  I>aul.— Ib.  11.  7.  44.  f.  Pan!.— V.  por  tanto  D.  1.  8.  6,  § 5.  f-  Maro. 

(4)  D.  1.  8.  6.  § 4,  f.  Maro. — 11.  7.  2.  § 7.  y sig,  f.  TJlp. — Gayo  dice  en  esto  particular  : Religiosum 
riostra  volúntate  facimus  morluum  inferentes  i»  Xocum  noslrum,  ti  modo  ejus  rnortui  funus  (id  nos 
pertineat.  (G.  2.  6). 

(5)  La  acción  de  injurias  ( injuriarvm  adío).  D.  11.  7.  8. 1.  Ulp.— C.  3.44.  14.  Valent.  y Teod. 

(6)  D.  11.  7.  7.  f.  G.  Hay  para  esto  la  acción  in/actum, 

(7)  D.  11.  7.  5.  f.  Gayo.  6.  f.  Ulp.-C.  3.  44.13.  Dlocl.  y Max. 
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gar  sobre  el  que  tenía  derecho.  La  persona  molestada  podia  invo- 
car este  interdicto , 6 intentar  una  acción  para  indemnizarse  de  los 
perjuicios  (1). 

Los  terrenos  religiosos,  separados  como  todas  las  demas  cosas 
sagradas  del  comercio  de  los  hombres , no  podian  s.er  vendidos  ni 
dados  ni  adquiridos  por  el  uso.  Aun  los  mismos  que  tenian  dere- 
cho á la  sepultura  no  podian  desenterrar  los  despojos  de  los  muer- 
tos ó mudarlos  de  sitio,  á no  ser  que  obtuviesen  autorización  para 
ello , y entonces  el  lugar  dejaba  de  ser  religioso  (2).  En  fin,  la 
profanación  de  las  sepulturas  se  castigaba  civil  y criminalmente. 
Civilmente  por  medio  de  una  acción  dada  por  el  pretor  (actio  se~ 
pulchri  violati).  Esta  acción  era  notable  porque  entraba  en  el  nú- 
mero de  las  que  se  llamaban  populares  ( popularis  actio),  esto  es, 
podia  ser  intentada  por  la  persona  interesada,  y 4 falta  de  ésta, 
por  todo  ciudadano.  El  profanador  que  sucumbía  era  notado  con 
la  señal  de  infamia  y condenado  á pagar  4 la  persona  que  había 
intentado  la  acción  una  cantidad  marcada  por  el  Juez,  si  esta  per- 
sona estaba  interesada  en  el  sepulcro,  y si  no,  cien  sueldos  de 
oro  (3).  Ademas,  podia  dirigirse  una  acusación  criminal  contra  el 
profanador.  La  pena,  si  se  habian  extraído  los  huesos  del  sepulcro, 
era  la  muerte  ó el  destierro  según  la  condición  del  culpable  ; en 
cualquiera  otro  caso,  la  relegación  ó la  condenación  al  metal  (4). 

Locurn  purum.  Se  llama  puro  el  lugar  que  no  es  ni  sagrado  ni 
religioso  ni  santo  (5). 


X.  Sanctie  quoque  res,  veluti  mu- 
ri  et  portee  quodammodo  divini  ju- 
ris  sunt,  et  ideo  nulliuB  in  bonis 
sunt.  Ideo  autem  murus  sanctos  di- 
cimus,  quia  peen  a capitis  constitu- 
ía est  in  eos  qui  aliquid  in  muros 
deliquerint.  Ideo  et  legum  eas  par- 
tes quibus  poenas  constituimus  ad- 
versus  eos  qui  contra  leges  fecerint, 
sanctiones  vocamus. 


10.  Las  cosas  santas , como  los 
muros  y las  puertas,  son  en  cierto 
modo  de  derecho  divino  , y por  tan- 
to no  se  encuentran  en  los  bienes  de 
nadie.  Se  llaman  santas  las  mura- 
llas, porque  los  atentados  dirigidos 
contra  ellas  son  castigados  de  muer- 
te. Por  lo  mismo , aquellas  partes 
de  las  leyes  en  que  se  establecen 
penas  contra  los  que  las  infrinjan, 
se  llaman  sanciones. 


El  verbo  sanciret  sancionar,  significa  confirmar  una  cosa,  ase' 


(1)  La  acción  in  factura.  D,  11.  8. 1.  § 4. — 11.  7.  9.  f.  Gayo. 

(2)  D.  11.  7.  39.  f.  Maro.  44.  f,  Paul.— Cod.  3.  44.  14.  Valent.  y Teod. 

(3)  D.  47.  12. — C.  9. 19.  De  sepulchro  violato. 

(4)  D.  47.  12.  11.  £.  Paul. 

(5)  Purus  autum  locus  dicitur  qui  ñeque  sacer  , ñeque  ganctus  est,  ñeque 
2.  § 4.  £.  Ülp.) 


religiosas  (D.  U. 
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gurarla  de  todo  atentado  por  medio  de  penas ; se  llama  sandio , 
sanción,  la  garantía  establecida,  y sanctum,  santo,  sancionado,  lo 
que  así  se  baila  garantido  : <£  Sandum  est  quod  ab  injuria  homi- 
num  defensum  atque  munitüm  est » (1).  Así  se  entiende  por  cosas 
santas  en  el  derecho  romano  las  que  no  son  ni  sagradas  ni  profa- 
nas ; pero  que  se  hallan  protegidas  por  una  sanción  penal  ( quce  ñe- 
que sacra  ñeque  profana  sunt,  sedsandione  quadarn  sunt  confirma- 
ta)  (2).  Estas  cosas  no  son  precisamente  de  derecho  divino;  pero 
se  las  considera  como  tales,  porque  se  hallan  fuera  del  comercio  de 
los  hombres  y rodeadas  de  una  especie  de  veneración  legal : por  esto 
la  Instituta  de  Justiniano,  reproduciendo  en  esta  parte  la  de  Ga- 
yo (3),  dice:  Quodammodo  divini  juris  sunt. — Entre  las  cosas  ó 
personas  santas  se  comprenden  las  leyes , cuya  violación  se  castiga 
con  diferentes  penas  (4);  los  embajadores,  que  por  todos  deben 
ser  respetados,  bajo  pena  de  ser  entregado  como  esclavo  al  pueblo 
que  representan  (5) ; los  muros  y circunvalaciones  que  se  hallan 
protegidos  bajo  pena  de  muerte  impuesta  contra  el  que  atentase  á 
ellos  ó los  traspasase , ó aplicase  á ellos  escalas  ( 6)  : en  fin , las 
puertas,  aunque  Plutarco  pretende  que  no  eran  santas  (7).  Un 
interdicto  del  pretor  qstablecia  por  punto  general  que  no  se  hicie- 
se nada  capaz  de  perjudicar  á un  lugar  santo  (8). 

Hay  una  particularidad  digna  de  observación,  cual  es  que  las 
cosas  de  derecho  divino  caian  en  poder  del  enemigo,  y que  inme- 
diatamente perdían  para  los  romanos  su  carácter  sagrado,  religio- 
so ó santo,  el  cual  no  lo  recobraban  sino  por  una  especie  de 
postliminium , cuando  se  recobraban  del  enemigo  (9). 

Ya  sólo  tenemos  que  hablar  de  las  cosas  que  se  hallan  en  nues- 
tro patrimonio,  lo  que  nos  conduce  á examinar  la  propiedad  según 
se  hallaba  en  tiempo  de  Justiniano.  Por  lo  demas,  se  ve  que  no  se 
trata  al  presente  ni  de  ninguna  diferencia  entre  las  tierras  de  Ita- 
lia y las  de  las  provincias,  ni  de  cosas  manevpii  ó nec  mancipii.  To- 
das estas  distinciones , que  ya  sólo  existían  de  nombre,  y que  la 


(1)  D.  1.  8.  8.  Maro. 

(2)  Ib.  9.  § 3.  f.  Ulp. 

(3)  O.  2.  8. 

(4)  D.  1.8.  9.  § 3.  f.TJIp. 

(5;  D.  50.  7.  17.  f.  Fomp. 

(6)  D.  1.  8.  11.  f.  Fomp  — 49.  16.  3.  § 17.  f.  Modest. 

(7)  Plutarc.  Quest.  Rom.  cap.  17. 

(8)  D.  4.  6.  2.  f . Hermogan. 

(9)  D.  11.  7.  36.  f.  Pomp. 
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situación  y organización  políticas  del  imperio , la  mismo  que  la 
diferencia  de  los  costumbres,  habían  hecho  que  realmente  desapa- 
reciesen, fueron  expresamente  suprimidas  por  Justiniano. 

De  la  propiedad  en  tiempo  de  Justiniano. 

Bajo  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  no  existia  más  dominio  que  el 
dominio  romano  (dominium  ex  jure  Quiritium),  posteriormente 
estableció  el  derecho  de  gentes,  al  lado  de  este  dominio,  una  es- 
pecie de  propiedad  imperfecta  y natural  (in  bonis  habere ) ; en  tiem- 
po de  Justiniano  desaparecieron  tanto  el  dominio  romano  como  la 
propiedad  imperfecta  y natural,  no  reconociéndose  ya  más  que 
una  sola  propiedad,  propiedad  común  , despojada  del  carácter 
enérgico  que  le  había  impreso  el  derecho  primitivo.  Sin  embargo, 
conviene  no  atribuir  esta  variación  á Justiniano  solamente,  pues 
en  realidad  el  dominio  romano  no  existia  ya,  quedando  sólo  el 
nombre.  Es  notable  la  constitución  en  que  Justiniano  borra  los 
últimos  vestigios  de  tales  diferencias  : «Este  nombre  de  dominio 
ex  jure  Quiritium , dice  el  emperador,  en  nada  se  diferencia  de  un 
enigma  : en  vano  se  busca  este  dominio,  pues  jamas  se  le  encuen- 
tra en  los  negocios  reales  ; es  una  palabra  vana  que  desde  los  pri- 
meros estudios  se  presenta  á turbar  el  ánimo  de  los  jóvenes.»  Así 
en  la  legislación  de  la  Instituta  desaparece  ya  la  distinción  entre 
tener  una  cosa  en  su  dominio  y tenerla  en  sus  bienes ; cada  cual 
es  propietario  absolutamente  de  los  objetos  que  ha  adquirido,  cua- 
lesquiera que  sean  estos  objetos  (1). 

No  trataré  de  dar  una  definición  del  dominio  según  la  legisla- 
ción romana,  que  no  encuentro  en  los  textos  de  los  jurispruden- 
tes. Neracio  nos  dice  que  ya  en  su  tiempo  la  palabra  dominium 
podia  traducirse  por  proprietas : — dominium , dice,  id  est  proprie- 
tas (2).  En  efecto,  el  dominio  es  la  propiedad,  porque  nos  hace 
una  cosa  enteramente  propia  nuestra.  No  dividiré  el  dominio  en 


(1)  De  nudo  jure  Quiritium  tollendo.  Antiquee  subtüitatü  ludibrium  per  hanc  decisionem  expel- 
ientes , nullam  esse  dif/erentiam  patimur  ínter  dóminos  apud  quos  vel  nudurn  es  jure  Quiritium  no- 
men  vel  tantum  in  bonis  reperitur  : quia  nec  hujusmodi  volumus  esse  distinctionem , nec  es  jure  Qui- 
ritium nomen  quid  nihil  ab  cenigmale  disceptat,  nec  unquam  videtur,  nec  in  rebus  apparet,  sed  va- 
cuum  et  superfluum  verbum,  per  quod  animi  juvenuum  , qui  ad  primam  legum  veniunt  audientiam, 
perterriti,  ex  primis  eorum  cunabvlis  inútiles  regis  antiquee  dispositiones  accipiunt : sed  sil  plenissi- 
mus  et  legitímus  quisque  dominus,  sive  serví,  sive  alia rum  rerum  ad  se  perlinentium  (C.  7.  25,  const. 
Just.). 

(2)  D.  41.  1.  13.  f.  Nerat. 


s 
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muchas  especies,  ni  expondré  todas  las  divisiones  que  los  comen- 
tadores han  imaginado ; acabamos  de  ver  que  en  tiempo  de  Justi- 
niano  el  dominio  era  uno.  Pero  hay  una  cosa  en  que  me  detendré, 
cual  es  determinar  los  diferentes  efectos  que  produce  el  dominio. 
Todos  se  hallan  comprendidos  en  estas  palabras,  sacadas  en  parte 
déla  Institüta  ; El  dominio  da  sobre  la  cosa  uü  pleno  poder  (pie- 
nam  m re  potestatem)  (1).  Se  trata  de  analizar  los  elementos  que 
componen  este  poder  ; poder  de  ocupar  la  cosa,  de  obtener  de  ella 
todos  los  servicios  de  que  sea  capaz , todos  los  productos , perió- 
dicos ó no,  todas  las  creces  y aumentos;  poder  de  modificarla,  de 
dividirla,  de  enajenarla,  aun  de  destruirla,  salvas  las  restriccio- 
nes legales;  y en  fin,  de  reivindicarlas  de  manos  de  terceros;  todo 
esto  se  halla  comprendido  en  el  dominio.  Los  principales  de  estos 
diferentes  derechos,  aquellos  á quienes  pueden  referirse  la  ma- 
yor parte  de  los  demas,  son  los  siguientes  : jus  utendi , es  decir, 
el  derecho  de  hacer  de  la  cosa  todo  el  uso  que  sea  posible , y de 
obtener  de  ella  todos  los  servicios  de  que  sea  capaz  ; jus  fruendi, 
el  derecho  de  percibir,  no  todos  los  productos  y creces,  sino  todos 
los  frutos  que  produce  : jus  ahutendi,  el  derecho  de  disponer  de 
ella,  ya  enajenándola,  ó ya  áun  destruyéndola;  por  último,  el  de- 
recho que  viene  á ser  una  sanción  de  todos  los  demas,  de  reivin- 
dicarla de  manos  de  cualquier  detentador. 

Así  el  propietario  de  una  casa. puede  habitarla,  jus  utendi , alqui- 
larla y percibir  sus  rentas,  jus  fruendi ; venderla,  hacer  donación 
de  ella,  demolerla,  jus  ahutendi , reclamarla  en  justicia  de  cual- 
quier detentador,  jus  vindicandi  (2). 

Es  preciso  no  atribuir  en  el  lenguaje  del  derecho  romano  á la 
palabra  ahuti  la  idea  que  expresa  en  la  mayor  parte  de  las  lenguas 
modernas,  esto  es,  de  un  uso  inmoderado,  opuesto  á la  razón  y 


(1)  ItIBt.  2.  4.  § 4. 

(2)  Muchos  comentadores  han  definido  el  dominio  jus  utendi,  fruendi  el  ahutendi,  quatenus  juris 
vatio  patitur ; esta  definición  no  es  completamente  exacta , y por  lo  demas  no  pertenece  4 los  ju- 
risconsultos romanos.  Las  palabras  ahuti,  abusus,  no  se  encuentran  en  estos  jurisconsultos  con 
tanta  frecuencia  como  podría  creerse,  aunque  sin  embargo  algunas  yeces  se  bailan,  La3  palabras 
v.su.%  y abusus  son  opuestas  entre  si.  Hablando  Cicerón  de  una  mujer  á quien  su  marido  babia  lega- 
do el  usufructo  de  sus  bienes , dice  que  esta  mujer  no  era  propietaria  del  Tino  ni  del  aceite,  porque 
no  se  puede  gozar  de  estas  sustancias  sino  vendiéndolas  ó consumiéndolas  : luego  se  le  ba  legado  el 
jus  utendi,  y no  el  jus  abutendi:  usus  enim  non  abusus  legatus  est,  ea  sunt  ínter  se  contraria  (Cice- 
rón , top.  50).  De  la  misma  manera,  dice  THpiano,  hablando  de  las  cosas  de  que  no  se  puede  usar 
sino  consumiéndolas  : in  abusa  continentur  (Ulp.,  Eeg,  24,  27).  Esto  basta  para  hacernos  ver  que 
abusus  en  iatiu  llevaba  consigo  la  idea  de' un  uso  que  destruyese  y consumiese  la  cosa,  y no  como 
en  castellano  la  idea  de  un  uso  inmoderado. 
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vituperable.  Ábuti , por  su  descomposición  etimológica  ( db , partí- 
cula privativa , y uti,  usar)  designa  un  uso  tal  de  la  cosa,  cpie  hace 
cesar  y que  destruye  su  uso.  Tal  es  el  efecto  de  la  enajenación  y 
del  consumo  de  la  cosa. 

Muchos  de  los  derechos  que  componen  el  dominio  pueden  segre- 
garse  unos  de  otros,  y pertenecer  aun  por  fracciones  á diferentes 
personas.  Pero  en  todas  estas  desmembraciones  se  ha  considerado 
siempre  como  poder  principal,  elemento  esencial  del  dominio,  el 
poder  de  disponer  de  la  cosa  (jus  abutencli ) ; se  ha  llamado  siempre 
propietario  á aquél  que  tenía  este  poder  ; se  ha  llamado  suya  la 
cosa,  y se  ha  dicho  que  los  demas  tenían  el  derecho  de  usar  de  la 
de  otro  y de  percibir  los  frutos  de  ella  (1). 

De  la  posesión. 

Ido  hablaré  de  la  propiedad  sin  decir  algo  acerca  de  la  posesión. 

Dos  títulos,  el  uno  del  Digesto  y el  otro  del  Código,  están  de- 
dicados á esta  materia  (2).  La  primera  observación  que  haré  es 
que  es  preciso  distinguir  la  posesión  puramente  física,  indepen- 
diente de  todo  derecho,  de  la  posesión  tal  como  la  ley  la  conside- 
ra. Estoy  convencido  de  que  casi  todo  lo  que  se  ha  dicho  en  esta 
materia  en  las  controversias  suscitadas,  así  como  los  errores  que 
en  ella  se  han  cometido,  proceden  de  que  comunmente  se  han 
confundido  estas  dos  posesiones , y trasladado  á la  una  lo  que  per- 
tenecía á la  otra. 

La  posesión  física , hecha  abstracción  de  todo  derecho , no  es 
más  que  un  hecho,  cual  es  la  detención  ú ocupación  real  de  una 
cosa.  La  intención  del  detentador  y la  de  los  demas  para  nada  en- 
tra en  ella  : basta  el  hecho  para  que  haya  posesión  física : aEa  res 
facti  non  juris  est » (3).  Esta  es  la  que  los  jurir consultos  llaman 
comunmente  nuda  detentio , naturalis  pos-sessio ,.  cor  por  alis  possessio. 
Esta  es  la  que  se  expresa  á veces  por  estas  palabras  : naturaliter 
possidere  in possessione  esse  (4).  Este  hecho  no  deja,  sin  embargo, 
de  tener  influjo  en  el  derecho. 


(1)  De  estas  desmembraciones,  más  ó ménos  extensas,  han  sacado  principalmente  los  comenta- 
dores sus  divisiones  del  dominio  en  plenum  y minus  plmum ; directum'y  titile,  etc. 

(2)  D.  41.  2.— C.  7.  32. 

(3)  D.  41.2.  l.§  3.— 12.  § 1.— 17.  § 1.— 4.  6.  10. 

(4)  D.  41.  2.  3.  § 3.  f.  Paul.— Ib.  24.  f.  Javol.— 43  16.  1.  § 9.— 10.  4.  3.  § 15.— 39.  2.  7. 
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Pero  no  es  esto  lo  que  se  entiende  ordinariamente  en  la  ley  por 
posesión  propiamente  dicha  ( possessio ).  La  posesión  antela  ley  es 
no  solo  un  hecho , sino  también  un  derecho , y en  la  que  entra  por 
mucho  la  intención  de  las  partes.  La  detención  corporal  de  una 
cosa  puede  no  tener  lugar  : « Possessio  non  tantum  corporis , sed 
juris  est » (1 ).  Se  expresa  por  estas  palabras : civiliter  possidere; 
jure  civile  possidere ; 6 simplemente  possidere  (2). 

Dos  elementos  componen  esta  posesión  legal : el  hecho  y la  in- 
tención (3). 

El  hecho  no  se  halla  limitado,  como  cuando  sólo  se  consideran 
las  cosas  físicamente,  á la  sola  detención  ú ocupación  real  de  la 
cosa.  Hay  hecho  legal  de  posesión  siempre  que  la  cosa  se  halla  á 
nuestra  libre  disposición.  Apelemos  á la  filología , y la  idea  apare- 
cerá con  toda  claridad.  Possessio  (de  posse,  poder),  es  decir,  po- 
testad ; possidere , tener  en  su  poder  propio.  Así  pues , cuando  el 
propietario,  cerca  del  almacén  en  que  están  encerradas  las  mer- 
cancías que  quiere  entregarme , me  da  las  llaves  (4) ; cuando  me 
manifiesta,  declarando  que  me  los  entrega,  el  fundo  de  tierra  (5), 
el  talego  de  dinero  (6),  ó los  objetos  (7)  que  me  cede,  aunque  yo 
no  los  retenga  todavía , tengo  la  posesión  de  ellos  , porque  desde 
aquel  instante  están  en  mi  poder  y bajo  mi  libre  disposición  : ((Non 
est  enim  corpore  et  tactu  necesse  apprehendere  possessionem , sed 
etiam  oculis  et  affectu  » (8).  Por  una  lata  interpretación  casi  seme- 
jante, si  mi  arrendatario  , mi  mandatario,  mi  hijo  ó mi  esclavo 
retienen  un  objeto  en  mi  nombre,  aunque  sean  ellos  los  que  verifi- 
quen la  detención  real , sin  embargo , como  lo  hacen  por  mí , no 
siendo,  por  decirlo  así,  más  que  un  instrumento,  y como  la  cosa  á 
los  ojos  de  la  ley  se  halla  en  cierto  modo  á mi  disposición,  en  mi 
poder , por  una  persona  intermedia , soy  yo  el  que  ejerzo  el  hecho 
legal  de  la  posesión  (9). 

En  cuanto  á la  intención , consiste  en  la  voluntad  de  poseer  la 

(1)  D.  41.  3.  9.  § 1.  f.  Pap. 

(2)  D,  43.  16.  1.  § 9.— 10.  4.  3.  § 15.— 41.  6.  1.  § 2.-39.  2.  7.  Este  último  fragmento  indica  entre 
in  possessione  esse  et  possidere  la  misma  diferencia  que  hemos  visto  que  existe  entre  in  servitute » in 
libértate  esse,  y ¡ervus  esse , líber  esse. 

(3)  D.  41.  2.  3.  § l.f.  Paul. 

(4)  Inst.  inf.  § 45. 

(5)  D.  41.  2.  18.  § 2.  f.  Cels. 

(6)  D.  46.  3.  79.  f.  Javol. 

(7)  D.  41.2.51.  f.  Javol. 

(8)  D.  41.  1.  § 21  f.  Faul. 

(9)  Ib.  9.  f.  G-ayo. 
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cosa  como  dueño  (animas  possidendi,  animus  dominii).  Así  el  ar- 
rendatario, el  que  recibe  á préstamo,  y el  mandatario,  aunque  re- 
tengan la  cosa  corporalmente,  no  adquieren  la  posesión  de  ella, 
porque  sus  intenciones  son  de  tenerla  para  el  dueño.  Del  mismo 
modo,  el  furioso,  el  niño,  la  persona  dormida  no  tienen  la  posesión 
de  la  co«a  que  tienen  en  sus  manos,  porque  no  tienen  la  inteligencia 
de  este  hecho  (intellectus  possidendi)  (1).  Asimismo  el  esclavo  no 
puede  tener  la  posesión  legal  por  sí  mismo , jiorque  no  puede  tener 
ninguna  propiedad  por  sí  mismo,  y por  consiguiente,  ninguna  in- 
tención de  propiedad.  Por  lo  demas,  sea  de  buena  ó de  mala  fe, 
que  uno  se  juzgue  ó no  propietario  de  la  cosa,  basta  para  que  se 
la  quiera  retener  en  este  concepto  para  que  haya  posesión.  Es  cier- 
to que  en  un  caso  es  una  posesión  de  buena  fe , y en  otro  posesión 
de  mala  fe , lo  que  produce  diferencias  que  más  adelante  veremos. 

Las  principales  ventajas  que  se  logran  de  la  posesión  son  : tener 
el  derecho  de  retener  la  cosa  hasta  que  otro  haya  probado  en  con- 
tra nuestra  que  él  es  el  propietario  de  ella  (2) ; poder  obrar  en 
justicia  para  conservar  ó para  hacerse  devolver  la  posesión  (3); 
adquirir  la  propiedad , ya  de  las  cosas  mdlius , de  que  uno  se  apo- 
dera primero  ; ya  de  cosas  que  el  dueño  quiere  enajenar  en  favor 
nuestro  (4) ; y en  fin,  en  ciertos  casos,  de  adquirir  los  frutos  con- 
sumidos, y también  al  cabo  dé  un  tiempo  determinado,  la  propie- 
dad de  las  cosas  pertenecientes  á otro  (5).  No  siempre  están  re- 
unidos estos  efectos  ; los  hay  que  no  pueden  verificarse  á la  vez; 
dependen  de  diferentes  circunstancias. 

Las  ventajas  de  la  posesión  son,  como  las  del  dominio,  suscep- 
tibles de  separarse  unas  de  otras , y concederse  á diferentes  perso- 
nas ; así,  pues,  limitándonos  á un  solo  ejemplo,  cuando  ha  sido 
entregada  la  cosa  en  prenda,  Se  la  posee  siempre  legalmente  ; pero 
no  puede  uno  hacérsela  devolver  sin  pagar  la  deuda,  y el  acreedor 
que  la  tiene  en  prenda  posee  las  acciones  que  tienden  á proteger 
el  derecho  de  posesión  (6).  Pero  no  se  debe  hacer  de  estas  des- 
membraciones diversas  otras  tantas  posesiones  diferentes.  La  po- 


(1)  Ib.  1.  § 3. 

(2)  Inst.  4.  15.  4. 

(3)  Ib.  3.  4.  5 y 6. 

(4)  Infra,  § 12  y sig.,  40  y sig. 

(5)  Infra,  § 35  y tit.  6. 

(6)  D.  41.  3.  16.  f.  Javol. — 41.  2.  36.  f.  Jul.  Estas  leyes  dicen  que  aquel  que  ha  dado  en  pren- 
da, posee  siempre;  que,  sin  embargo  de  los  derechos  de  posesión,  no  le  queda  otro  que  el  adquirir 
por  el  uso ; los  demas  derechos  pasan  al  acreedor. 
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sesión  legal  es  una  como  ■ el  dominio.  Se  considera  siempre  como 
poseedor  á aquel  en  cuyo  nombre  retienen  los  demas  ; ¿1  es  quien 
tiene  el  animus  dominii;  él  es  quien  adquiere  la  propiedad  por  me- 
dio de  esta  posesión  (1).  Yo  sé  que  Paulo  (I).  41.  2.  3.  § 21) 
cuenta  tantos  géneros  de  posesión  cuantas  son  las  causas  que  los 
producen  ; que  distingue  la  de  buena  y mala  fe ; pero,  sólo  son  - 
modificaciones  accesorias. 

La  posesión  no  se  aplica  sino  á los  objetos  corpóreos:  <r Possideri 
autem  possunt  quce  sunt  corporaliaD  (2).  Respecto  de  los  objetos 
incorpóreos,  es  decir,  los  derechos,  como  los  del  usufructo  y ser- 
vidumbre, no  bay  en  realidad  posesión ; pero  se  ba  reconocido 
equitativamente  una  cuasi-posesion  (quasi possessio) , que. también 
consiste  en  dos  elementos  : el  ejercicio  del  derecho,  y la  intención 
de  ejercerle  como  dueño  do  este  derecho  (3). 


De  los  'indios  de  adquirir  la  posesión  y la  propiedad  en  tiempo  de 
T O Justiniano. 


XI.  Singulorum  autem  homirmm 
multis  roodis  res  flutit  : quaruindam 
enim  rerum  dQminium  nanciscimur 
jure  naturali , quod , sicut  diximus 
appellatur  jus  gentium ; quarum- 
dam  jurecivili.  Commodius  est  ita- 
que a vetustiore  juré  incipere , pa- 
lana est  autem  vetustius  esse  jqs  na- 
turale,  quod  cum  ipso  genere  hu- 
mano rerum  natura  prodidit.  Civi- 
lia  enim  jura  tune  esse  cceperunt 


11.  Las  cosas  llegan  á ser  pro- 
piedad de  los  particulares  de  mu- 
chas maneras.  En  efecto,  se  ad- 
quiere el  dominio,  ó por  el  derecho 
natural,  llamado,  como  hemos  di- 
cho , derecho  de  gentes , ó por  el 
derecho  civil.  Para  mayor  comodi- 
dad, es  preciso  exponer  ántes  el  de- 
recho .más  antiguo,  y éste  es  evi- 
dentemente el  derecho  natural,  que 
nació  con  la  naturaleza  de  las  cosas, 
con  los  mismos  hombree,  miéntras 
que  los  derechos  civiles  sólo  tuvíe- 


(1)  Mr.  Savigny  publicó  en  ale  man  un  tratado  acerca  de  la  posesión,  ó,  cuya  celebridad  nada 
pueden  añadir  mis  elogios.  He  seguido  en  estos  principios  generales  una  parte  de  sus  ideas  sin 
adoptarlas  todas.  Sayigny  distingue  tres  especies  de  posesión  : la  posesión  corporal,  la  posesión  pro- 
piamente dicha,  ó posesión  pretoriana,  posesionad  interdicta,  y la  posesión  civil.  La  posesión 
civil , pues , seria  aquella  cuyos  efectos  dimanan  del  derecho  civil , y no  del  de  gentes  ni  del  dere- 
cho pretoriano ; estos  efectos  son  la  usucapían;  apoyado  en  esta  división  ingeniosa,  Savigny  cita  al- 
gunos textos , y con  ella  resuelve  igualmente  muchas  dificultades.  A pesar  de  esto,  no  creo  que 
esta  división  esté  en  las  leyes  romanas.  La  posesión  legal  producía  diferentes  efectos  según  las  di- 
ferentes circunstancias  ; pero  en  cada  una  de  éstas  no  se  hacia  igual  número  de  especies  diferentes 
de  posesión.  Por  otra  parte,  las  ventajas  de  la  posesión  podían  dividirse  como  en  el  caso  del  acree- 
dor que  retenía  en  prenda ; pero  cada  una  de  sus  separaciones  no  formaba  una  especie  de  posesión. 
La  posesión  legal  era  una  : hasta  distinguir  los  fragmentos  que  en  algunos  casos  se  dividen  entre 
diferentes  personas . y ayudado  por  esta  división , veo  que  se  resuelven  de  una  manera  satisfactoria 
las  dificultades  de  algunos  textos. 

(2)  D.  41.  2.  3.  f.  Paul. 

(3)  D.  4.  6.  23.  § 2.  f.  Ulp.~ 8.  6.  18.  f.  Ulp.— 8.  1.  20.  f.  Javol. 
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cum  et  civiíates  condi,  et  magis-  ron  origen  cuando  empezaron  á 
tratas  creari,  et  leges  scribi  ccepe-  fundarse  ciudades,  crearse  magis- 
runt-  trados  y escribirse  leyes. 

La  singularidad  de  los  medios  de  adquirir  el  dominio  desapare- 
ció del  todo  en  tiempo  de  Justiniano.  En  primer  lugar , se  colocan 
sin  titubear  los  medios  naturales  : se  les  coloca  ántes  de  los  medios 
civiles,  porque  son  más  antiguos  y han  debido  por  necesidad  pre- 
ceder á los  otros. 

AI  frente  de  estos  medios  naturales- figura  la  ocupación,  á la 
cual  se  refieren  los  siete  párrafos  que  siguen.  Vamos  á exponer 
con  este  motivo  algunos  principios  generales , después  de  los  que 
bastarán  enteramente  algunas  ligeras  explicaciones. 

Es  una-ley  natural  que  las  cosas  que  á nadie  pertenecen  se  ad- 
quieren por  el  primero  que  se  apodera  de  ellas : « Quod  autem  nu- 
llius  est,  naturali  ratione  occupanti  coriceditur.y*  Entonces,  de  la  po- 
sesión nace  la  propiedad,  la  cual  en  rigor  no  tiene  otro  origen. 
a Dominium  ex  naturali  posses&ione  ecepisse  Ñervo, ■jilius  aiLi>  (1). 
Para  determinar  si  uno  se  ba  becbo  propietario  de  una  cosa  por  la 
ocupación  de  ella,  basta  examinar  dos  puntos  : l.°  Si  dicha  cosa, 
capaz  de  caer  bajo  el  patrimonio  del  hombre,  á nadie  pertenecía  ; 
2.°  Si  se  ha  adquirido  la  posesión. 

El  primer  punto  nos  conducirá  á determinar  cuáles  son  las  co- 
sas que,  aunque  capaces  de  caer  bajo  el  patrimonio  de  los  hombres 
no  pertenecen , sin  embargo , á nadie.  De  esto  hemos  hablado. 

Así,  pues,  sabemos  que  la  ocupación  se  aplica  á todos  los  ani- 
males silvestres  que  gozan  de  una  libertad  sin  límites,  bestias  in- 
dómitas, aves,  peces,  y en  general  cualesquiera  que  sean;  al  lado 
de  éstos  los  jurisconsultos  romanos  colocan  á los  pavos  reales,  los 
pichones  y las  abejas,  á todos  los  productos  de  los  animales  silves- 
tres , como  los  nidos  de  pájaros , la  miel  de  las  abejas ; á los  ene- 
migos  y á todas  las  cosas  que  les  pertenecen , porque  para  el  sol- 
dado romano  el  soldado  enemigo  y todo  lo  que  posee  son  cosas 
nullius , destinadas  á ser  presa  suya ; á todo  lo  que  se  encuentra  en 
el  mar  ó en  sus  orillas,  como  las  conchas,  las  perlas,  las  piedras 
preciosas,, el  coral,  las  islas  nacidas  en  el  mar;  finalmente,  á los 
objetos  que  el  propietario  ha  desechado  porque  no  quería  servirse- 
de  ellos  (2). 


(1)  D.  41.  2,  1.  § 1.  f.  pau]. 

(2)  Inst,  Irtfra,  § 47. 
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El  segundo  -punto  nos  conducirá  á determinar  en  qué  casos  se 
ha  adquirido  la  posesión.  Por  lo  dicho  ja , sabemos  que  se  nece- 
sita el  hecho  y la  intención,  y que  la  intención  está  en  la  voluntad 
de  conservar  la  cosa;  que  el  hecho  no  consiste  especialmente  en 
que  retengamos  corporalmente  la  cosa,  sino,  por  regla  general,  en 
que  la  cosa  se  halle  en  nuestro  poder  por  un  medio  cualquiera. 
Así,  pues,  poco  importa  que  la  fuerza,  la  astucia,  la  educación  ó 
la  necesidad  sean  el  lazo  que  ponga  aquella  cosa  á mi  disposición; 
el  león  que  encierro  en  una  jaula,  el  pez  que  mantengo  en  un  es- 
tanque, el  pájaro  al  que  he  cortado  las  alas,  el  ciervo  que  he  do- 
mesticado y enséñado  á que  vaya  y vuelva,  las  abejas  y los  pi- 
chones que  vuelven  siempre  á la  colmena  ó al  palomar,  porque  en- 
cuentran en  ellos  un  abrigo  seguro  y satisfechas  sus  necesidades 
en  el  seno  de  su  república  ó de  su  familia,  todos  estos  animales  son 
igualmente  propiedad  mía,  porque  están  en  mi  poder,  y por  lo  tanto 
en  mi  posesión  (1).  Del  mismo  modo  es  indiferente  el  lugar  en  que 
me  he  apoderado  de  la  cosa  en  cuestión.  Los  romanos  proclaman 
el  principio  natural  de  que  la  caza  y la  pesca  sean  lícitas  á todos. 
SÍ  alguno  se  ha  visto  impedido  de  cazar  ó de  pescar  en  un  paraje 
público,  podrá  perseguir  eu  justicia  al  que  le  haya  opuesto  este 
obstáculo  ilegal;  tendrá  contra  él  la  acción  de  injurias  ( injuriarum 
actio ) (2).  El  animal  de  que  se  ha  apoderado  el  cazador  le  perte- 
nece, áun  cuando  le  haya  cogido  eu  un  terreno  ajeno,  porque  este 
animal  no  era  propiedad  de  nadie , y de  ningún  modo  pertenecía 
al  dueño  del  terreno  por  donde  pasaba  (3).  Sin  embargo,  el  due- 
ño puede  impedir  que  nadie  entre  en  sus  tierras,  y si  á pesar  de 
su  prohibición  entrase  alguno , tendrá  una  acción  para  perseguir 
al  que  ba  violado  su  propiedad  (4).  Algunos  comentadores , y uno 
de  ellos  es  Cujacio , creyeron  que  en  este  caso  el  cazador  no  se 
constituye  propietario  de  lo  que  toma;  pero  no  debemos  admitir 
esta  opinión  (5). 

Cuando  las  dos  circunstancias  que  acabamos  de  explicar  están 


(1)  D.  41.  1.  5.  ■§§  2.  3.  4.  5,  f.  Gayo.— D.  41.  2.  3.  §§  14.  15.  18.  £.  Paul. 

(2)  D.  47.  10.  13.  § 7.  f.  Ulp. 

(3)  D.  41.  1.  3.  § 1.  y f.  5.  §§  2 y 3.  Gayo.— D.  47.  2.  26.  f.  Paul. 

(4)  La  acción  de  injurias  ( injuriarum  adió ) , dicen  la  mayor  parte  de  los  comentadores , y citan 
para  probarla  la  ley  13.  § 7.  f.  Ulp.  del  Digesto ..  lib.  47.  tit.  10.  Pero  esta  ley  tabla  del  caso  en 
que  injustamente  se  ha  prohibido  cazar  ó pescar  en  un  lugar  público,  y no  del  caso  en  que  cual- 
quiera ha  renido  á cazar  á pesar  vuestro  en  vuestras  popiedades.  Sólo  por  analogía , pues,  nos  es 
permitido  deducir  la  consecuenuia  de  un  caso  para  otro. 

(5)  Sólo  se  apoya  en  una  inducción  sacada  de  la  ley  55.  i.  Procul.  D.  41. 1. 
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reunidas,  esto  es,  cuando  se  trata  de  una  cosa  nullius , y déla  que 
se  lia  adquirido  la  posesión,  nos  hemos  hecho  propietarios  de  ella. 
Si  alguno,  pues,  se  apoderase  del  pájaro  que  yo  he  muerto,  del 
ciervo  que  he  domesticado  ó de  las  abejas  de  mi  colmena,  come- 
terla un  robo,  y yo  tendría  contra  él  la  acción  de  hurto  (actio  fur- 
rí),  y el  derecho  de  hacerme  restituir  mi  cosa  (1). 

Pero  esta  propiedad , resultado  de  la  posesión,  no  dura  más  que 
lo  que  dura  la  misma  posesión.  Si  el  león  rompe  su  jaula  y se  es- 
capa ; si  el  ave  á la  que  con  el  tiempo  le  han  crecido  las  alas , se 
huye  volando  ; si  el  ciervo  domesticado  sacude  el  yugo  de  la  do- 
mesticidad  y pierde  el  hábito  de  seguir  á su  amo  ; si  las  abejas 
abandonan  la  colmena,  y los  palomos  el  palomar,  se  rompe  el  vín- 
culo que  retenia  á esos  animales  en  mi  poder  y dejan  de  ser  míos. 
La  regla  que  es  preciso  observar  acerca  de  esto  es  que  la  cosa  no 
ha  cesado  de  ser  mía  hasta  que  ha  vuelto  á su  estado  natural.  Así 
el  enemigo  que  yo  he  hecho  prisionero  y que  acaba  de  escapárse- 
me, no  habrá  dejado  de  estar  en  mi  poder  hasta  que  se  haya 
vuelto  con  los  suyos.  De  la  misma  manera,  si  las  piedrecillas  y 
conchas  que  he  sacado  del  mar  se  me  caen  por  el  camino  sin  que 
lo  eche  de  ver,  continúan  siendo  mias  ; pero  si  caen  el  mar  ó en  la 
costa , de  modo  que  pueda  decirse  que  han  vuelto  á su  primitivo 
estado,  dejan  desde  luego  de  pertenecerme. 

Tales  son  los  principios  generales  de  la  materia : veamos  ahora 
los  pormenores  que  ofrecen  las  Instituciones. 


XII.  Ferae  igitur  bestiae,  volu- 
cres , ct  pisces,  id  est,  omnia  ani- 
maba quae  mari , coelo  efc  térra  nas- 
cuntur,  sirmil  atque  ab  aliquo  capta 
fueriut , jure  gentium  statim  illius 
esse  incipiunt : quod  enim  ante  nu- 
llius est,  id  natural!  ratione  occu- 
panti  conceditur.  Neo  interest,  fe- 
ras , bestias  et  volucres  utrum  in 
suo  fundo  quis  capiat,  an  in  alieno. 
Plañe  qui  in  alienium  fundum  in- 
greditur  venandi  aut  occupandi  gra- 
tia,  potest  a domino,  si  is  praavide- 
rít , probiberi  ne  ingrediatur.  Quid- 
quid  autem  eorum  ceperis,  eo  usque 
tuum  esse  intelligitur , doñee  tua 
custodia  coercoatur.  Cuín  vero  eva- 
serit  custodiam  tuam,  et  in  liberta- 


12.ij.as  fieras,  las  aves,  los  pe- 
ces y tollos  los  demas  animales  que 
pueblan  el  mar,  el  cielo  y la  tier- 
ra, en  el  instante  mismo  en  que 
por  alguno  son  aprehendidos,  éste 
los  hace  suyos  por  derecho  de  gen- 
tes : porque  lo  que  no  es  de  nadie, 
la  razón  natural  lo  concede  al  pri- 
mer ocupante.  No  importa  que  las 
bestias  fieras  y las  aves  hayan  sido 
cogidas  en  terreno  propio  ó ajeno. 
Aunque  si  el  dueño  de  un  terreno 
ve  á alguno  que  intenta  penetrar 
en  él  para  cazar  ó tender  sus  redes, 
puede  impedirle  que  entre.  Todo 
animal  que  hayas  cogido  es  tuyo 
miéntras  tú  lo  retengas  en  tu  poder. 
Pero  si  se  escápase  y recobrase  su  li- 


(1)  D.  10. 2.  3.  § l.  f.  Ulp.— D,  47.  2.  37.  f,  Pomp.' 


309 


TÍT.  I.  DE  LA  DIVISION  DE  LAS  COSAS, 


tem  naturalem  se  receperit,  tuum 
esse  desinit,  et  rursus  occupaDtis 
fit.  Naturalem  autem  libertatem  re- 
cipere  intelligitur  cum  v.el  oculos 
effugerit,  vel  ita  sit  in  conspeetu 
tuo  ut  difficilis  sit  ejus  persecutio. 

XIII.  Illud  quaesitum  es  an  si 
fera  bestia,  ita  vulnerata  sit  ut  capi 
possit,  statim  tua  esse  intelligatur. 
Quibusdam  placuit  statim  esse  tuam, 
et  eo  usque  tuam  videri  doñee  eam 
persequaris.  Quod  si  desieris  perse- 
qui,  desinere  esse  tuam,  et  rursus 
fien  occupantis.  Alii  non  aliter  pu- 
taverunt  tuam  esse  quam  si  eam 
ceperis.  Sed  posteriorem  setentiam 
nos  confirmamus,  quia  multa  acei- 
dere  solent  ut  eam  non  capias. 


bertad  natural,  deja  de  ser  tuyo  y se 
hace  del  primer  ocupante.  Se  en- 
tiende que  ha  recobrado  su  libertad 
natural  cuando  se  oculta  á tu  vista,  ó 
cuando,  aunque  se  halle  en  tu  presen- 
cia, es  muy  difícil  perseguirlo^  (1). 


13.  ha  preguntado  si  la  bestia 
fiera,  herida  por  tí  de  tal  modo  que 
puedas  aprehenderla,  Be  hace  tuya 
inmediatamente.  Algunos  dicen  que 
al  punto  se  hace  tuya,  y en  tanto 
que  parezca  que  la  persigues;  mas 
si  dejas  de  perseguirla , deja  tam- 
bién de  ser  tuya  y vuelve  á hacerse 
del  primer  ocupante.  Otros  juzgan 
que  no  la  haces  tuya  sino  cuando 
la  lias  cogido.  Esta  última  opinión 
la  confirmamos , porque  muchos  ac- 
cidentes suelen  impedir  que  te  apo- 
deres de  elía\ 


Esta  cuestión  había  dividido  4 los  jurisconsultos.  Gayo  nos  ex- 
pone las  dos  opiniones,  atribuyendo  la  primera  á Trebacio,  é indi- 
cando la  segunda  como  adoptada  por  el  mayor  número.  La  opi- 
nión de  Trebacio  llevaba  consigo  una  consecuencia,  cual  era,  que 
si  mientras  que  yo  perseguía  al  animal , alguno  se  apoderaba  de 
él  para  hacerlo  suyo,  cometería  un  robo  (2). 


XIV.  Apium  quoque  natura  fera 
est.  Itaque  q uae  in  arhore  tua  conse- 
derint,  antequam  a te  álveo  inclu- 
dantur,  non  magis  tuae  intelliguntur 
esse,  quam  volucres  quse  in  arbore 
tua  nidum  fecerint.  Ideoque  si  alius 
eas  incluserit,  is  earum  dominns  erit. 
Favos  quoque,  si  quos  effecerint, 
quilibet  eximiré  potest.  Plañe  inte- 
gra re,  si  praevideris  ingredientem 
in  fundum  tuum  poteris  eum  juro 
prohibere  ne  ingrediatur.  Exameu 
quoque  quod  ex  álveo  tuo  evolave- 
rit , eo  usque  intelligitur  esse  tuum 
doñee  in  conspectu  tuo  est,  nec  dif- 
ficilis ejus  persecutio  ; alioquin  occu- 
pantis fit. 


14.  «Xas  Abejas  por  su  naturaleza 
sen  silvestres,  y así  las  que  se  colo- 
can en  un  árbol  tuyo , mientras  tú 
no  las  hayas  encerrado  en  tu  colme- 
na, no  son  tuyas,  como  tampoco  lo 
son  las  aves  que  hayan  construido 
su  nido  en  tu  árbol.  Por  lo  tanto,  si 
alguno  se  apodera  de  ellas  y las  en- 
cierra, se  hace  dueño  de  ellas.  Sus 
panales,  si  han  hecho  algunos,  pue- 
de apoderarse  de  ellos  el  primero 
que  llegue.  Pero  si  ántes  que  se  baya 
tocado  á nada  descubres  á alguno 
que  entra  en  tu  fundo,  tienes  dere- 
cho para  impedirle  la  entrada.  El 
enjambre  que  se  escapa  de  tu  colme- 
na se  juzga  que  te  pertenece  mién- 
tras  que  no  lo  pierdes  de  vista  y no 
sea  difícil  perseguirlo,  pues  en  otro 
caso  se  hace  del  primer  ocupanteA 


(1)  Gay.  2.  67. 

(2)  D.  41,  1.5.J1.  f.  Gay. 
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Integrare.  Es  decir,  antes  que  las  abejas  ó los  panales  hayan 
sido  cogidos,  porque  si  ya  él  se  ha  apoderado  de  ellos,  le  pertene- 
cen como  suyos. 


XV.  Pavonum  etiam  et  columba- 
ruin  fera  natura  est:  nec  ad  rem 
pertinet  quod  ex  consuetudine  evo- 
lare  et  revolare  solent ; nam  et  apes 
ídem  faciunt,  quarum  constat  feram 
esse  naturam.  Cervos  quoque  ita 
quidam  mansuetos  habent  ut  in  syl- 
vas  iré  et  redire  solean t ; quorum  et 
iX>sorum  feram  esse  naturam  nenio 
negat.  In  iis  autem  animalibua  qme 
ex  consuetudine  abire  et  redire  so- 
lent , talis  regula  comp rebata  est,  ut 
eo  usque  tua  esse  intelligantur  do- 
ñee aniinum  r’evertendi  habeant.  Nam 
si  revertendi  animum  habere  desie- 
rint,  etiam  tua  esse  desinunt,  et 
fiunt  occupantium.  Revertendi  autem 
animum  videntur  desinere  habere, 
tune  cum  revertendi  consuetudinem 
deseruerunt. 

XVI.  Gallinarum  et  anserum  non 
est  fera  natura  : idque  ex  eo  possu- 
mus  intelligere  quod  alise  sunt  ga- 
llinas quas  feras  vocamus,  itém  alii 
sunt  anseres  quos  feros  appellamus.. 
Ideoque  si  anseres  tui  aut  gallinas 
tuse  aliquo  easu  turbati  turbatseve 
evolaverint,  licet  conspectum  tuum 
effugerint,  quocumque  tamen  loco 
sint,  tui  tuseve  esse  intelliguntur, 
et  qui  lucrandi  animo  ea  ampiaba 
retinet , furtum  commitere  intelli- 
gitur. 

XVII.  Item  ca  quse  ex  liostibus 
capimus,  jure  gentium  statim  nos- 
tra  flunt : adeo  quidem  ut  et  liberi 
homines  in  servitutem  nostram  de- 
ducantur.  Qui  tamen,  si  evaserint 
nostram  potestatem,  et  ad  suos  re- 
versi  fuerint,  pristinum  statum  re- 
cipium. 


¿f 

15.  (Los  pavos  reales  y las  palo- 
mas soh  por  naturaleza  silvestres  ; y 
poco  importa  que  tengan  costumbre 
de  salir  y volver  volando,  pues  lo 
mismo  hacen  las  abejas,  que  por  su 
naturaleza  son  también  animales  sil- 
vestres. De!  mismo  modo  hay  tam- 
bién algunos  ciervos  tan  domestica- 
dos que  acostumbran  ir  á los  bosques 
y volver,  aunque  tampoco  niega  na- 
die que  éstos  soan  naturalmente  sil-  ' 
vestres.  En  todos  los  animales  que 
tienen  hábito  de  ir  y volver  hay  una 
regla  establecida,  cual  eB  que  están 
reputados  ser  tuyos  miéntras  conser- 
van el  espíritu  de  vuelta.  Mas  si  lo 
pierden,  dejan  de  ser  tuyos  y sé  hacen 
del  primer  ocupante.  Se  juzga  que  han 
perdido  el  espíritu  de  vuelta  cuando 
lian  perdido  la  costumbre  \d). 

IG.ÍLas  gallinas  y los  ánades  no 
son  silvestres  por  su  naturaleza,  y 
una  prueba  de  esto  es  que  hay  otras 
gallinas  y otros  ánades  que  se  lla- 
man silvestres.  Por  tanto,  si  tus  ga- 
llinas ó tus  ánades,  asombrados  por 
algún  accidente,  se  huyen  volando, 
aunque' hayan  desaparecido  de  tu 
vista  y en  cualquier  lugar  que  se 
hallen , son  tuyos  y te  pertenecen,  y 
el  que  retenga  dichos  animales  para 
apropiárselos,  se  entiende  que  come- 
te un  hurtó*. 

-# 

17.  También  aquellas  cosas  que 
tomamos  de  los  enemigos,  al  punto 
se  hacen  nuestras , según  derecho  de 
gentes : por  tanto , hasta  los  hombres 
libres  caen  en  nuestra  servidumbre, 
Mas  los  que  huyesen  de  nuestro  po- 
der y volviesen  con  los  suyos  reco- 
bran su  antiguo  estado.) 


Este  principio  lo  vemos  sancionado  en  Gayo  en  estos  términos: 
c<  Ea  quoque  quw  ex  hostibus  capiuntur  naturali  ratione  nostra 


(1)  Gay.  2.  68. 


TÍT.  I.  DE  LA  DIVISION  DE  LAS  COSAS.  §11 

Jíunt )>  (])  ; en  Celso,  que  añade  una  nueva  circunstancia,^  saber: 
que  los  objetos  aprehendidos  al  enemigo  no  se  hacen  públicos  : <lEt 
quce  res  hostiles  apud  nos  sunt , non  públicos  sed  ocmpantium 
Jiunt » (2).  En  fin,  en  Paulo,  que  los  asimila  á las  demas  cosas 
nullius:  « Item  bello  capta  et  Ínsula  in  mari  enata,  et  gemmce ■,  la- 

pilli etc,,  ejus  jiunt  qui  primáis  eorum  possessionem  nactus 

estT>  (3).  Sin  embargo,  hallamos  por  otra  parte  leyes  que  parecen 
contrarias.  El  campo  tomado  al  enemigo  se  hace  público , según 
Pomponio  : a Publicatur  Ule  ager  qui  ex  hostibus  captus  sita  (4). 
Podríamos  citar  aún  otros  muchos  fragmentos  relativos  á las  tier- 
ras conquistadas.  Por  lo  demas , la  historia  nos  enseña  de  un  modo 
cierto  que  estas  tierras  se  hacian  públicas  (véase  Generalización, 
del  derecho  romano , número  45  , p.  77).  A veces  se  dejaba  alguna 
parte  á los  vencidos ; se  distribuia  otra  á los  colonos  y veteranos,  y 
las  demas  se  vendían  por  cuenta  del  Estado,  ó bien  se  daban  en 
arrendamiento,  y en  este  último  caso  producían  al  tesoro  público 
una  renta  llamada  vectigal  (5).  La  conciliación  de  estas  leyes  no 
sería  difícil,  pues  bastaría  decir  que  los  objetos  muebles  aprehen- 
didos en  la  guerra  son  del  primer  ocupante , y los  inmuebles  del 
Estado  : tal  es , en  efecto , la  opinión  que  establecen  muchos  co- 
mentadores. Pero  otros  textos  (6)  y algunos  hechos  de  historia 
parece  que  atribuyen  al  Estado  los  muebles  y los  inmuebles.  Para 
conciliar  todas  estas  ideas,  puede  decirse  en  general  que  los  ene- 
migos  y los  objetos  muebles  que  se  arrebatan  por  conquista  eran 
del  primer  ocupante  cuando  se  trataba  de  una  ocupación  indivi- 
dual, pero  que  esta  regla  se  hallaba  modificada  por  la  disciplina 
del  ejército  respecto  del  botin  hecho  en  común.  En  el  campo,,  en 
el  momento  de  la  marcha,  nos  dice  Polibo,  se  hacía  jurar  á los 
soldados  que.  no  defraudarían  nada  del  botin ; una  parte  de  ellos 
corría  al  saqueo,  miéntras  que  la  otra  permanecía  pronta  á dar  au- 
xilio. Así  este  autor  nos  muestra  á Escipion,  después  del  saqueo 


(1)  Gay.  2.  § 69. 

(2)  D.  41.  1.  51.  § 1.  í.  Cela. 

(3)  D.  41.  2.  1.  § 1.  f.  Paul. 

(4)  D.  49.  15.  20.  § 1.  f.  Pomp. 

(5)  Paulo  , hablando  de  las  tierras  tomadas  á los  germanos,  dice  : Has  pcssessiones , ex  prcecepto 
principan,  partirn  dUtracias,  partirn  veteranis  in  proemio  adsigna  tas (D.  21.  2.  11.) 

(6)  Divus  Commodus  rescripsit  obsidum  bona,  sicut  captivomm,  omnímodo  in  fiscum  este  cogendct 
(D.  49.  14.  30.  f.  Marc.).  Otra  ley  presenta  como  culpable  de  peculado,  es  decir,  de  robo  de  los  fon- 
dos públicos , al  que  roba  el  botin.  a Is  qui  proedam  ab  hostibus  captam  subrípuit,  lege  peculatus  te- 
ñe, tur.»  (D.  48.  13.  13.  f.  Modest.) 
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de  Cartagena , haciendo  distribuir  á las  legiones  el  botín  que  aca- 
baba de  hacer  ; pero  reservando  para  el  Estado  los  caudales  públi- 
cos que  habia  encontrado  en  la  ciudad , y los  prisioneros , que 
como  cautivos  del  pueblo  romano  aplica  á las  faenas  de  sus  na- 
ves (1).  En  resúmen.,  respecto  de  los  muebles,  ya  el  botín  era  dis- 
tribuido y adjudicada  una  parte  al  Estado  y á los  generales,  ya 
como  negocio  particular  lo  adquiría  el  que  lo  habia  hecho.  Res- 
pecto de  los  inmuebles  todos  se  hacían  públicos  : el  suelo  corres- 
pondía al  pueblo  ó al  César. 


XVIII.  Item , lapilli , et  geminas, 
et  cantera  quae  in  littore  inveniun- 
tur,  jure  naturali,  etatim  inventoris 
fiunt. 


18.(De  la  misma  manera  las  per- 
las, piedras  preciosas  y demas  obje- 
tos semejantes  que  se  hallan  en  las 
costas,  se  hacen  al  punto,  por  dere- 
cho natural,  del  que  los  descubréh 


Aquí  termina  la  serie  de  párrafos  relativos  al  modo  de  adqui- 
rir. Hallarémos  más  adelante  algunas  ideas  acerca  de  las  islas  na- 
cidas en  el  mar  y acerca  de  los  objetos  abandonados  por  su  dueño. 
Algunos  comentadores,  según  que  la  ocupación  se  aplica  á tales  ó 
cuales  objetos , forman  de  éstos  otras  tantas  diferentes  especies  de 
adquisición  : venatio , aucupium , piscatio , occupatio  bellica}  inven- 
tío  (2).  Pero  nosotros  vemos  en  todo  esto  que  la  adquisición  de  la 
propiedad  procede  de  dos  circunstancias  siempre  las  mismas,  á sa- 
ber : l.°  Que  la  cosa  no  fuese  de  nadie  ; y 2.°  Que  se  adquiriese  la 
posesión  de  ella. 

Antes  de  pasar  á la  explicación  de  los  párrafos  siguientes  hasta 
el  35 , hay  un  principio  común  al  cual  han  sido  generalmente  aco- 
modados y que  importa  examinar. 

Al  lado  de  la  ocupación  han  colocado  los  comentadores  del  de- 
recho romano  otro  medio  natural  de  adquirir,  que  han  llamado 
con  una  palabra  latina  degenerada  de  su  acepción  romana , accessio, 
accesión,  y que  consiste  en  que  el  propietario  de  una  cosa  princi- 
pal adquiera  naturalmente,  por  la  fuerza  misma  del  hecho,  todo  lo 
que  se  agregue  y reúna  como  accesorio  á su  cosa. 

Esta  teoría  generalmente  admitida  continúa  siendo  adoptada 
por  los  jurisconsultos  italianos  y alemanes  de  más  crédito.  Se  ha 
introducido  en  los  códigos  modernos , y especialmente  en  el  código 


(1)  Polib.  11b.  10. 

(2)  Heinn.  lib.  2.  § 344. 
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civil  francés , en  el  que  hay  dos  capítulos  que  tratan  particular- 
mente del  derecho  de  accesión  (1). 

Sin  embargo,  M.  Ducaurroy,  uno  de  nuestros  más  eminentes 
profesores  de  derecho  romano,  ha  puesto  én  duda  que  existiese  en 
la  legislación  romana  el  derecho  de  accesión  como  medio  de  adqui- 
rir (2)  ; mientras  que  por  otra  parte  el  derecho  de  accesión  ha  sido 
disputado,  no  sólo  en  su  existencia  histórica,  sino  áun  en  su  funda- 
mento racional  y filosófico. 

Vamos  á resolver  sumariamente  estas  dos  cuestiones. 

■ En  cuanto  al  hecho , la  palabra  accesión,  tomada  en  el  sentido 
que  hoy  se  le  da,  no  pertenece  á la  legislación  romana.  Los  comen- 
tarios de  Gayo,  los  fragmentos  de  diversos  jurisconsultos,  el  Di- 
gesto y las  Instituías,  no  usan  en  ninguna  parte  la  palabra  accessio 
como  designando  en  general  un  medio  natural  de  adquirir ; expo- 
nen casos  muy  diferentes  que  pueden  referirse  á él , pero  sin  dar 
nombre  especial  á un  principio  común  que  los  comprendiese  á to- 
dos. Si  la  palabra,  tomada  en  este  sentido,  es  extraña  á las  leyes 
romanas,  lo  mismo  sucede  con  más  fundamento  con  la  división 
que  los  comentadores  antiguos  han  hecho , en  accesión  natural, 
artificial  ó mixta , según  que  lo  accesorio  se  ha  reunido  á lo  prin- 
cipal, por  la  naturaleza,  por  el  arte  ó por  una  y otra;  división 
inexacta,  inútil  y no  romana. 

Pero  después  de  haber  hecho  justicia  á la  palabra  (3),  vamos  á 
tratar  de  la  cosa ; mi  opinión  es  : l.°  Bajo  el  aspecto  histórico,  que 
esta  causa  de  adquisición  existe  y está  reconocida  en  la  legislación 
romana,  aunque  no  esté  erigida  en  modo  de  adquirir  bajo  un  nom- 
bro especial  : 2.°  Que  considerando  las  cosas  filosóficamente,  es 
preciso  también  admitirla  (4). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  546  y sig. 

(2)  1 353 Los  jurisconsultos  romanos  dicen  expresamente  que  las  cosas  se  adquieren  per  tradi- 

tionem  (§  40.  h.  t.)  ; que  las  cosas  nullius  corresponden  al  primer  ocupante  (§  12.  h.  t.)  ; pero  no  lie 
leído  nunca  en  ninguno  de  ellos  que  la  accesión  fuese  un  modo  de  adquirir,  ni  qne  una  cosa  que 
llegase  á ser  accesoria  de  otra  dejase  por  este  solo  hecho  de  pertenecer  á sn  primer  dueño.  Espero 
demostrar  que  los  textos  deciden  realmente  lo  contrario. — 354,  Estoy  convencido  de  que  la  accesión 
es  un  hecho  que  no  trasmite  nada,  y por  consiguiente,  no  adquiere  (no  hace  adquirir ) á ninguna 
persona  la  propiedad  de  otra....»  etc.  (M.  Ducauhroy,  Instituciones  nuevamente  explicadas,  último 
edicto,  t.  1,  p.  266.) 

(3)  Obsérvese  qne  sólo  en  el  derecho  romanóla  palabra  accessio,  como  expresión  latina  tomada 
«n  el  sentido  qne  se  le  da  actualmente,  debe  desecharse,  porque  este  sentido  es  un  barbarie tno. 
Esto  no  impide  qne  en  nuestro  derecho  y en  nuestro  idioma  no  esté  admitida,  ni  que  exprese 
la  idea. 

(4)  Bajo  este  último  aspecto  de  la  cuestión  puede  verse  á Bentham  , Tratado  de  la  legislación 
tivil  y penal,  2.a  part.,  cap.  1,  § 3 hasta  el  8. 
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Accessio  se  usa  con  frecuencia  en  las  leyes  romanas  como  que- 
riendo significar  lo  accesorio , el  objeto  reunido  accesoriamente, 
esto  es,  como  dependiente,  como  apéndice,  como  parte  sometida 
á una  cosa  principal.  Esta  palabra,  pues,  designa  la  cosa  reunida 
y no  el  hecho  de  la  reunión  (1);  en  este  sentido  la  emplearémos 
siempre  : accesión , esto  es,  cosa  accesoria. 

Accedere,  cedere , son  expresiones  de  uso  mucho  más  frecuente 
en  el  derecho  romano  para  significar  la  idea  de  seguir  la  suerte  de 
la  cosa  principal,  ser  arrastrado,  llevado  por  ella. 

Esto  supuesto,  hallamos  expresada  bajo  más  de  una  forma  por 
los  jurisconsultos  romanos  la  regla  que  Ulpia.no  resume  lacónica- 
mente en  estos  términos  : Accessio  cedat  principali , que  la  cesión 
(la  cosa  accesoria)  siga  á la  cosa  principal  (2). 

Esta  máxima  recibe  desde  luégo  su  aplicación  en  toda  disposi- 
ción, ya  por  venta,  arrendamiento  ú otro  contrato,  ya  por  medio 
de  legados  ó de  otro  modo  cuando  se  trata  de  determinar  á qué 
objetos  se  extiende  la  disposición;  la  accesión  siempre  está  com- 
prendida en  ella  con  lo  principal  cuya  suerte  sigue,  á no  ser  que 
esté  expresamente  exceptuada  (3).  Si  las  partes  revocan  la  dispo- 
sición ó el  contrato  respecto  de  lo  principal,  queda  también  revo- 
cado en  cuanto  á lo  accesorio.  Y en  gran  número  de  casos,  aunque 
no  en  todos,  si  lo  principal  cesa,  la  disposición  ó el  derecho  cesan 
asimismo  respecto  de  los  accesorios  (4).  Observemos,  respecto  de 
los  legados,  que  la  regla  ya  citada  ; accessio  cedat  principali , está 


(1)  Tales  el  sentido  de  este  titulo  del  Digesto:  De  usuris  et  fructibus  et  causis,  et  ómnibus 
■accesñonibus  (D.  22.  1.) — Del  mismo  modo  más  adelante,  § 26, — D.  6,  1.  23.  § 5,  f.  Paul. — 7.  1.  8. 
y 10,  pr.  f.  Ulp.—  34.2.  19.  § 13.  f.  Ulp. ; 29.  í.  Florentin,  etc.,  etc. — Igualmente  en  tina  multitud 
de  pasajes  en  los  que  se  emplea  para  denotar  los  accesorois  incorpóreos  de  una  deuda,  como  loa 
fldeyusores,  las  prendas , las  hipotecas,  llamadas  accessiones;  accesiones  de  la  obligación  princi- 
pal. Véanse  las  Inst.  3.  20.  § 5.— D.  46.  3.  43.  f.  Ulp. — 46.  1.  71.  pr.  f.  Paul. — 45.  1.  91.  § 4.  f. 
Paul.,  etc.,  etc. — Finalmente  se  halla  esta  expresión  casi  sancionada  en.  el  sentido  de  accessio 
possessionis , es  decir,  reunión  de  la  posesión  empezada  por  una  persona,  á la  posesión  continuada 
por  su  sucesor  ; lo  que  se  acerca  mucho  al  sentido  gramatical,  que  comunmente  se  le  aplica  en 
el  día,  pues  en  este  caso  es  el  hecho  de  la  reunión  de  entrambas  posesiones  el  que  se  halla  designa- 
do. D.  41.  2.  13  y 14  f.  Ulp.  y Paul.— 44.  3.  14.  f.  Scev.,  y generalmente  en  todo  este  titulo  : De 
divertís  temporalibus  prcescriptionibus  et  de  accessionibus  possessionum. 

(2)  Dig.  34.  2.  19.  § 13,  f.  Ulp. 

(3)  Véase  en  cuanto  á las  leyes,  Dig.  34.  2.  19. 1.  Ulp.;  20,  í.  Paul.;  y las  leyes  de  este  titulo, — 
tit.  30.  41.  § 12.— tit.  32.  31  y 66.-33.  6.  15.;  33.  7.  20.  § 7.— En  cuanto  á las  ventas  : Dig.  18. 1.. 
47.  48.  49.  78.  pr.  —19.  1.  f.  13.  § 31.  f.  15.  16.  17,  etc.,  etc. 

(4)  Esto  es  cierto  respecto  de  los  legados  en  los  que  la  regla  se  expresa  de  este  modo  en  G-ayo:, 
<iQucb  accessiomim  locum  obtinent  extinguuntur  cum  principales  res  .peremptcc  fuerintv  (Dig.  33,  8. 
2.  £.  Gayo). — Del  mi  Hiño  modo  en  materia  de  obligación  en  la  que  la  cesación  de  la  obligación 
principal  hace  cesar  todas  las  accesorias.  « In  ómnibus  spedebus  liberationum  etiope  afic^siones 
iiberalur ; puta  adpromissores,  hipothecoe,  pignoran  (D.  46.  3.  43.  f.  Ulp.) 
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formulada  por  TTlpiano,  y que  hasta  aquí  sólo  se  trata  de  determi- 
nar la  intención  de  las  partes,  ó de  arreglar  los  efectos  del  acto  en 
materia  de  contratos  ó de  disposiciones. 

Pero  vuelven  á hallarse  la  misma  máxima  y las  mismas  expre- 
siones cuando  se  trata,  no  de  contratos,  sino  de  las  consecuencias 
de  la  propiedad  ó de  su  adquisición.  En  este  sentido  dice  Gayo  : 
« Omne  quod  inedificatur  solo  cedit » (1),  'v  en  sus  Instituías  bajo 
una  fórmula  más  general  : ((  Superficies  solo  cedit » (2),  y en  otra 
parte  respecto  de  las  plantas  : « Plantee  quee  térra  coalescunt  solo 
cedunt »;  respecto  de  las  escrituras  : <( Literce  quoque,  licet  áureos 
sint , chartis  membranisque  cedunt » (3);  y los  juriconsultos  discu- 
ten si  el  lienzo  debe  considerarse  como  accesorio  de  la  pintura,  ó 
la  pintura  como  accesorio  del  lienzo  : c<  Quídam  putant  tabulam 
picturce  cedere ; aliis  videtur  picturam,  qualiscumque  sit , tabules  ce- 
•dere  (4),  y otros  muchos  ejemplos  que  podría  citar,  pero  que  ter- 
minaré con  estas  dos  enunciaciones  generales  de  Paulo  : <¡ iNecesse 
est  ei  reí  cedí,  quod  sine  illa  esse  non  potest. — Queecumque  aliis  junc- 
ia, sive  adjecta  accessionis  loco  cedunt , ea  quamdiu  cohmrent , domi- 
nas vindicare  non  potest  (5).  Todo  esto  pone  fuera  de  duda  que  la 
regla  general  y natural  : accessio  cedat  principali , estaba  recibida 
y proclamada  entre  los  romanos,  en  términos  idénticos,  tanto  en 
materia  de  propiedad,  cuanto  en  materia  de  contratos  ó dispo- 
siciones. 

Pero  el  efecto  de  esta  máxima  ¿podía  ser  el  hacer  adquirir  á 
una  persona  la  propiedad  de  otra?  Aunque  no  fuesen  siempre 
iguales  los  efectos  en  los  diferentes  casos,  lejos  de  no  encon- 
trar ningún  texto  en  favor  de  la  opinión  afirmativa,  hé  aquí  uno 
del  jurisconsulto  Paulo,  que  se  expresa  con  este  motivo  en  térmi- 
nos que  no  pueden  ser  más  claros  : din  ómnibus  igilur  istis , in 
quibus  mea  res , per  pyrosvalentiam , alienam  rem  trahit  meamque 
efficit , si  eam  rem  vindicem , per  exceptionem  doli  (mali),  cogar  pre- 


(1)  Dig.  41.  1.  7,  5 10.  E.  Gayo. 

(2)  Gay.  2.  § 73. 

(3)  Dig.  41.  1.  9.  pr,  y § 1.  f.  Gayo.  > 

(4)  Más  adelante  § 34.— Dig.  41.  1,  9.  § 2.  f.  Gayo. — 6.  1.  23.  § 3.  f.  Paul. 

(5)  Ib.  23.  §§  3 y 5.  Añádase  á esto  este  otro  fragmento  del  mismo  jurisconsulto  : tProculus 
indhcat,  lwc  jure  nos  uti,  quod  Servio  et  Labeoni  plaeuisset , in  quibus  propria  qualitas  expeetaretvr; 
si  quid  additum  erit,  tofo  cedit:  ut  ¡tatúa:  pes,  avl  manus,  scypho  fundus,  aut  ansa,  tectofulcrum; 
nai’i  tabula:  oedificio  ccementum ; iota  mim  ejus  surit,  cujus  antea  fuerant.»  (Dig.  41.  1.  26.  ? 1.  í. 
Paul,) 
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tium  ejus  quod  acceserit,  daré » (1).  En  todos  los  casos  en  que  mi 
cosa , per  prcevalentiam,  por  predominio,  alienám  rem  trahit , trae 
la  cosa  de  otro,  meamque  efficit,  y la  hace  mía...  no  puede  expre- 
sarse más  enérgicamente  el  predominio  de  la  cosa  principal,  la 
absorción  de  la  cosa  de  otro,  y la  propiedad  de  ella  que  me  ba  sido 
transferida. 

Queda,  pues,  establecido  de  hecho  que  la  reunión  de  una  cosa 
en  cualidad  de  accesión  á otra  estaba  admitida  en  el  derecho  ro- 
mano como  causa  de  adquisición  en  ciertos  casos,  aun  respecto  de 
aquellas  cosas  que  antes  pertenecían  á otro. 

Fáltanos  ahora  apreciar  sumariamente  este  suceso  y sus  conse- 
cuencias, primero  bajo  el  aspecto  de  la  razón  filosófica,  y luego  en 
los  detalles  de  la  jurisprudencia  romana. 

Si  una  cosa  se  reúne,  se  agrega  á la  mia,  no  por  mero  contacto, 
por  mera  adherencia,  que  dejase  á cada  una  su  individualidad;' 
sino  que  se  incorporase  ó se  identificase  de  modo  que  dependiese 
de  ella  como  parte  que  le  estuviese  sometida,  hay  en  esto  un  hecho 
poderoso,  que  no  puede  dejar  de  tener  influencia  en  el  derecho,  y 
que  debe  dominar. 

Como  propietario  de  mi  cosa  no  puedo  tenerla  sino  como  es  en 
sí ; experimento  los  efectos  de  todas  sus  modificaciones ; que  se 
disminuya  ó que  se  aumente,  esto  sólo  tiene  relación  conmigo, 
salvo  el  arreglo  de  los  derechos  entre  mí  y los  terceros  que  podrían 
ser  causa  de  uno  ú otro  de  estos  efectos.  El  resultado  es  forzoso  : 
tales  son  las  consecuencias  del  derecho  de  propiedad,  y no  de  un 
nuevo  derecho. 

Es,  pues,  necesario  reconocer  y decir  que  lo  que  los  comenta- 
dores han  denominado  derecho  de  accesión  es  en  rigor  un  efecto 
del  derecho  de  propiedad ; pero  es  un  efecto  particular  que , mere- 
ciendo una  atención  especial , puede  recibir  con  razón  una  deno- 
minación propia,  y en  la  cual,  en  último  resultado,  hay  en  bene- 
ficio del  propietario  absorción  por  parte  de  su  cosa,  de  otra  cosa 
que  no  le  pertenecia ; de  lo  cual  se  originan  á los  jurisconsultos  y 
legisladores  cuestiones  importantes. 

Debemos  ademas  añadir  que  hay  caso  en  que  la  incorporación 
y la  identificación  de  la  cosa  accesoria  con  la  principal  no  es  tan 
completa,  tan  absoluta ; en  que  el  hecho  no  la  reclama  tan  impe- 


(1)  Díg.  6.  I.  23.  § 4.  f.  Paul. 
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rio sara ente,  y en  que  el  legislador,  más  aún  que  la  fuerza  de  las 
cosas,  es  quien  en  consideración  á este  hecho,  por  medio  de  una 
apreciación  legislativa  de  razón  ó de  utilidad,  ha  hecho  la  atribu- 
ción de  la  propiedad  cuando  hubiera  podido  fallar  de  otro  modo. 

En  fin,  si  profundizamos  más  la  naturaleza  íntima  del  hecho  lla- 
mado accesión,  venimos  que  produce  una  especie  de  ocupación, 
de  toma  de  posesión  : ocupación  de  naturaleza  particular,  porque 
se  efectúa,  no  por  la  voluntad  de  las  personas,  sino  sin  conocerlo 
éstas,  y áun  contra  su  voluntad,  por  la  cosa  misma.  Teniendo  el 
poseedor  en  su  poder,  en  su  posesión,  la  cosa,  tiene  igualmente 
por  el  intermedio  de  ésta  y sin  saberlo,  en  su  poder,  en  su  pose- 
sión, lo, que  ha  venido  á subordinarse  y á incorporarse  con  ella;  y 
si  deja  la  una,  está  obligado  á dejar  la  otra,  puesto  que  la  ocupa- 
ción se  ha  verificado  y se  sostiene  por  la  cosa  misma. 

Esto  establecido,  el  hecho  que  reúne  y subordina  á una  cosa 
principal,  accesiones,  puede  ocurrir  : — ya  por  cosas  que  no  fue- 
sen todavía  de  nadie  (res  nullius ) ; — ya  por  cosas  que  originaria- 
mente procedan  de  la  propiedad  de  otro  y sobre  las  cuales  es  im- 
posible á ninguno  reconocer  ó acreditar  ningún  derecho  : — ó ya, 
en  fin,  por  cosas  que  pertenezcan  á otro. 

En  el  primer  caso,  así  como  la  verdadera  ocupación  de  las  cosas 
nullius y verificada  por  mi  voluntad,  me  hace  propietario  de  ellas, 
del  mismo  modo  la  especie  de  ocupación  verificada  por  mi  cosa 
me  hace  adquirir  el  nuevo  objeto  incorparado  á ella  ó subordinado 
como  accesión.  La  causa  atributiva  es  tan  razonable  y tan  justa. 
Este  nuevo  objeto,  de  res  nullius  que  era  se  hace  mió;  hay,  pues, 
adquisición  de  propiedad.  Nótese  que  la  ley  deberá  mostrarse  aquí 
menos  rigurosa  en  las  condiciones  del  hecho.  No  será  necesario 
que  haya  ocurrido  incorporación,  absorción  irremediable  por  mi 
cosa,  del  nuevo  objeto  : podrá  bastar  una  aproximación,  una  unión 
que  lo  presente  bastantemente  como  un  apéndice,  como  una  de- 
pendencia ; porque  no  se  trata  de  despojar  á otro,  sino  de  hacer 
pasar  á dominio  del  hombre  lo  que  se  hallaba  fuera  de  él.  Así,  si 
otras  palomas  y abejas  silvestres,  atraidas  por  mis  palomas  ó por 
mis  abejas  domesticadas,  vienen  á reunirse  con  ellas  y entran  en 
mi  palomar  ó en  mis  colmenas,  áun  sin  yo  saberlo,  aquellos  anima- 
les y el  producto  que  den  me  pertenecen;  el  que  quisiese  cogerlos 
cometeria  un  robo.  Los  romanos  colocaban  en  este  caso  el  del  rio 
que  abandona  su  cauce  ; el  cauce  seco  era  considerado  como  res 
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nullius,  porque  sólo  era  público  en  cuanto  las  aguas  corrian  por  él; 
j como  cosa  que  se  bacía  nullius,  se  atribula  por  mitad  á los  pro- 
pietarios inmediatos  como  accesión  de  los  campos  ribereños  (1). 
Lo  mismo  se  entiende  respecto  de  las  islas  nacidas  en  el  rio. 

Todo  lo  que  acabamos  de  decir  respecto  del  primer  caso,  se 
aplica  con  la  misma  razón  al  segundo.  No  se  trata  aquí  tampoco 
de  despojar  á nadie,  pues  las  cosas  no  pueden  ser  reconocidas  por 
nadie.  Las  hojas  que  en  el  otoño  sueltan  los  árboles  de  diversas 
propiedades,  y se  confunden  con  las  mias  en  un  terreno  que  me 
pertenece,  sin  que  á nadie  sea  posible  distinguir  las  que  proceden 
de  su  propiedad ; el  aluvión  insensible  con  que  el  rio  aumenta,  por 
decirlo  así,  poco  á poco  mi  campo  ribereño,  ó el  légamo  negro  y 
fecundante  que  perfectamente  puede  reconocerse  que  deposita  en 
él  de  repente  en  tiempos  de  inundación  , todo  esto,  aunque  pro- 
venga de  las  hojas  de  las  tierras  y demas  partículas  arrancadas  á 
otro  campo,  pero  de  las  cuales  nadie  puede  decir  esto  es  mió,  todo 
esto  se  hace  propiedad  mia,  como  accesión  de  mi  suelo,  aun  en 
casos  en  que  no  haya  habido  absorción,  ni  incorporación  irreme- 
diable. 

Limitado  á los  dos  casos  que  preceden,  sería  esto  bastante  para 
que  el  hecho  de  que  tratamos  debiese  colocarse  entre  las  causas  de 
. adquisición.  Se  vería  entonces  una  causa  operando  sólo  sobre  las 
cosas  nullius , como  la  ocupación. 

Pero  su  influencia  se  extiende  ademas  de  esto  á un  tercer  caso: 
á aquel  en  que  la  accesión  es  cosa  que  pertenece  á otro.  En  este 
caso  el  hecho  tiende  á despojar  al  uno  para  el  otro , á dar  al  uno 
lo  que  pertenece  al  otro.  La  ley  debe  ser  más  rigorosa  sobre  las 
condiciones  del  hecho  de  reunión.  Es  preciso  que  sea  de  tal  natu- 
raleza que  lo  reclame  imperiosamente,  que  altere  y destruya  el 
derecho.  Los  caractéres  que  hacen  que  una  cosa  sea  accesión,  par- 
te sujeta  á otra,  deben  ser  muy  precisos.  Si  estos  caracteres  se 
reúnen,  uno  ha  perdido  su  cosa,  porque  ésta  ha  eesado.de  ser  lo 
que  era;  el  otro  la  ha  adquirido,  porque  se  ha  hecho  parte  inte- 
grante, parté  subordinada  déla  suya.  Pero  el  legislador  debe  apo- 
yar los  intereses  legítimos.  Si  ha  habido  incorporación,  absorción 
irremediable,  es  un  hecho  consumado;  el  propietario  de  lo  prin- 
cipal se  ha  enriquecido  con  la  accesión;  sólo  queda  pues  el  arreglo 


(1)  Véanse  §§  23  y 24.— Dig.  41.  1.  30.  § 1.  f.  Pomp. 
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de  los  derechos  para  indemnización  (1).  Lo  mismo  tendrá  lugar 
Si  en  rigor  es  posible  hacer  cesar  el  hecho  que  se  ha  verificado^ 
pero  al  que  se  oponen  razones  de  utilidad  pública,  de  agricultura, 
de  bellas  artes,  de  utilidad  privada,  ú otras  várias.  Pero  si  no  me- 
dia ninguna  consideración  de  este  género , el  medio  de  volver  las 
cosas  á su  estado  primitivo,  siendo  posible,  debe  facilitarse  á la 
parte  que  ha  perdido  su  cosa.  En  todos  los  casos  aparecerá  de  nue- 
vo su  derecho  de  propiedad  sobre  dicha  cosa,  si  vuelve  á su  esta- 
do primitivo,  á no  ser  que  haya  renunciado  á él  por  efecto  de  tran- 
sacciones ; en  todos  los  casos  también,  aquél  que  se  ha  enriquecido 
con  perjuicio  de  otro  debe  á éste  una  indemnización.  En  fin , ¿no 
hay  especies  en  que  aumenta  la  duda?  ¿en  las  que  la  absorción 
recíproca  de  ambas  co'sas  la  una  por  la  otra  tiene  que  determinar 
el  legislador  cuál  es  la  principal  y cuál  es  la  accesoria?  Y si  ni 
una  ni  otra  puede  ser  considerada  como  tal,  ¿cuáles  deben  ser  los 
derechos  de  las  partes?  ¿En  qué  consideración  deberémos  tomar 
la  diferencia  de  causas,  la  casualidad  y la  buena  ó la  mala  fe? 

Después  de  estos  principios  generales,  podemos  entrar  en  los 
pormenores  de  la  ley  romana  y en  la  explicación  de  los  párrafos 
que  siguen.  Tendrémos  los  medios  de  reconocer  con  seguridad  lo 
que  en  realidad  es  consecuencia  del  hecho  de  accesión , y lo  que 
falsamente  se  le  haya  atribuido. 

XIX.  Item,  ea  qusc  ex  animali-  19.  Lo  que  nazca  de  los  animales 
bus  dominio  tuo  subjectis  nata  sunt  sujetos  á tu  dominio,  te  pertenece 

eodem  jure  tibi  acquiruntur.  asimismo  por  el  derecho  natural. 

Este  es  uno  de  los  derechos  comprendidos  en  el  de  propiedad; 
el  jus  fruendi.  El  fruto  es  un  producto  de  mi  cosa  ; debe  el  sér  á 
mi  cosa ; mi  cosa  es  su  causa  eficiente , su  causa  generadora  ; de- 
be pues  pertenecerme.  Este  raciocinio  bastaría  tratándose  de  los 
productos  de  la  tierra , pero  no  basta  si  se  trata  del  aumento  de 
los  animales.  En  este  caso  la  causa  generadora  es  doble  : el  macho 
y la  hembra  : luego  la  propiedad  del  macho  no  da  ningún  derecho 
al  aumento.  La  parte  pertenece  siempre  al  propietario  de  la  hem- 


(1)  Si  mi  perro  come  el  pan  de  que  sé  ha  apoderado  en  casa  del  tahonero , ¿ podrá  decirse  que 
soy  dueño  de  este  pan  por  accesión  ? Si  el  ladrón  come  los  objetos  comestibles  que  ha  robado,  ¿so 
dirá  por  esto  que  ya  es  propietario  de  ellos?  Ha  habido  consumación,  pero  no  adquisición.  Mu- 
chos casos  de  accesión  sólo  ofrecen  un  hecho  de  esta  clase  ; lo  que  no  se  opone  á que  otros  no  sean 
una  causa  de  verdadera  adquisición. 
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bra  , cualquiera  que  sea  el  maclio  que  la  ha  fecundado  (1) , salvo 
para  el  propietario  de  aquél  un  precio  de  alquiler  por  el  acto  de  la 
fecundación ; y si  la  hembra  embarazada  se  vende  á nuevos  pro- 
pietarios , las  crías  son  de  aquel  á quien  pertenece  en  el  momento 
del  parto  (2).  Esto  consiste  en  que  la  cría  de  la  hembra,  lo  mismo 
que  los  productos  de  la  tierra  y el  fruto  ántes  de  desprenderse, 
forman  cuerpo  con  la  cosa,  son  parte  integrante  de  ésta,  parte  in- 
corporada, y como  tal  pertenece  al  propietario  de  la  cosa,  propie- 
piedad  que  subsiste  después  de  la  separación  (3). 


XX.  Prseterea , quod  per  alluvio- 
nem  agro  tuo  flumen  adjecit,  jure 
gentium  tibi  adquiritur.  Est  autem 
alluvio  incrementüm  latería.  Per 
alluvionem  autem  id  videtur  adjici 
quod  ita  paulatitn  adjicitur,  ut  in- 
telligere  non  poeis  quantum  quoquo 
momento  temporis  adjiciatur. 


20.  Adquieres  ademas,  según  el 
derecho  de  gentes,  lo  que  el  rio 
añade  á tu  campo  por  aluvión  Alu- 
vión es  un  incremento  insensible ; y 
se  considera  como  agregado  por  alu- 
vión lo  que  ha  sido  tan  lentamente, 
que  es  imposible  apreciar  en  cual- 
quier momento  la  cantidad  que  aca- 
ba dé  ser  añadida. 


Ya  tenga  lugar  el  aluvión  porque  el  rio  se  retire  insensiblemen- 
te de  una  orilla  bácia  la  otra,  ya  porque  sus  olas  depositen  lenta- 
mente sobre  una  orilla  las  tierras  que  llevan  consigo,  esto  es  indi- 
ferente ; la  nueva  cantidad  sobre  la  cual  nadie  tiene  ó no  puede 
reconocer  ningún  derecho  de  propiedad,  es  lo  accesorio  de  los 
campos  á que  se  agrega  de  una  manera  insensible,  y por  esto  se 
atribuye  á los  propietarios  de  los  citados  campos. 

El  aluvión  no  tiene  lugar  tratándose  de  lagos  6 estanques  que 
conservan  siempre  los  mismos  límites , aunque  sus  aguas  en  de- 
terminados casos  suban  ó bajen  (4).  Tampoco  tiene  lugar  respec- 
to de  los  campos  limitados  ( agri  limitati).  Creo  que  en  la  época 
histórica  á que  nos  referimos,  en  tiempo  de  Justiniano,  es  preciso 
tomar  esta  expresión  en  un  sentido  general,  es  decir,  que  los  lí- 
mites de  un  campo  están  definitivamente  ¿demarcados  por  una  cir- 
cunstancia cualquiera,  como,  por  ejemplo,  porque  el  propietario 
ha  construido  una  tapia  ó abierto  un  foso  que  lo  separa  del  rio  , o 
que  habiendo  sido  divididas  las  tierras  conquistadas  al  enemigo,  se 


(1)  D.  6.  1.  5.  § 2.  f.  Tflp. 

(2)  D.  41.  1.66.  f.  Venal. 

(3)  Florentino  en  dos  fragmentos  diferentes  refiere  al  parecer  la  cansa  de  adquisición  de  los 
frutos  á la  ocupación.  (Dig.  41.  f.  2.  6.)  Lo  que  no  podria  entenderse  sino  de  la  ocupación  verifi- 
cada por  fuerza  de  la  cosa. 

(4)  D.  41.  1,  12.  £.  Calist.' 
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han  señalado  para  cada  parte  tantas  medidas  de  terreno  ( modum)y 
para  saber  lo  que  se  ha  distribuido.,  lo  que  ha  sido  vendido  y lo 
que  ha  permanecido  público  : en  todos  estos  casos  no  tiene  lugar 
el  aluvión  (1). 


XXI.  Quod  si  vis  fluminis  par- 
tem  aliquam  detraxerit  ex  t,uo  pre- 
dio , et  vieini  prsedio  attulerit , pa- 
lam  est  eam  tuam  permanere,  Pla- 
ne,  si  longiore  tempore  fundo  veciui 
tui  hasserit , arboresque  quas  secum 
traxerit  iu  eum  fundum  radices 
egerint : ex  eo  tempore  videntur  vi- 
cini  acquisitce  esse. 


21.  Si  desprendido  por  la  violen- 
cia de  un  rio , un  fragmento  de  tu 
terreno  es  arrastrado  al  campo  in- 
mediato, es  claro  que  continúa  sien- 
do tuyo.  Pero  si  por  largo  tiempo 
permanece  adherido  al  campo  veci- 
no, si  los  árboles  que  ha  arrastra- 
do consigo  extienden  sus  raíces  en 
aquel  fundo,  entónces  aquel  frag- 
mento y los  árboles  los  adquiere  el 
fundo  inmediato. 


Videntur  vieini  fundo  acquisitce.  Estas  palabras  han  dado  origen 
á una  dificultad.  Se  encuentra  en  el  Digesto  un  texto  semejante, 
pero  qne  en  lugar  de  videntur  acquisitce , dice  videtur  acquisita  (2). 
Estas  dos  expresiones  han  sido  consideradas  como  que  ofrecía  cada 
una  de  ellas  diferente  sentido,  y por  consiguiente,  que  debían  ser 
corregidas  una  por  otra.  En  efecto,  se  ha  entendido  el  Digesto  en 
el  sentido  de  que  la  parte  de  terreno  segregada  por  el  rio  la  ad- 
quiere el  fundo  inmediato  ( videtur  acquisita ) ; y las  Institutas  en 
el  sentido  de  que  sólo  los  árboles  que  han  extendido  sus  raíces  los 
adquiere  el  fundo  inmediato  ( videntur  acquisitce ) ; de  donde  parece 
proceder  la  consecuencia  de  qne  en  cuanto  al  terreno  permanece 
siempre  del  primer  propietario.  Sin  embargo , esta  consecuencia 


(1)  D.  41,  1,  \<S,  f.  Florent. — 43.  12.  1,  §§  6 y T.  f.  TJlp. — Así  es  que  veo  en  las  tierras  conquis- 
tadas de  que  habla  esta  ley,  un  caso  particnlar  de  campos  limitados  y no,  como  la  mayor  parte  de 
los  autores,  el  carácter  exclusivamente  propio  de  estos  campos.  Véase  en  este  punto  á M.  Giraud 
( Derecho  de  prepiedad  entre  los  romanos,  1. 1 , p.  109  ) ; dicho  autor  explica  esta  ley  por  la  limi- 
tación religiosa  de  origen  etrusco  , completada  con  las  solemnidades  augúrales  que  daba  á la  pro- 
piedad y á los  limites  un  carácter  sagrado  é invariable.  Obsérvese  también  que  esta  aplicación  no 
es  posible  en  este  fragmento,  en  el  que  vemos  que  precisamente  las  tierras  que  reciben  el  derecho 
de  ciudad  no  son  limitadas;  y las  qne  son  distribuidas,  vendidas,  hechas  públicas  como  conquista 
ó botín  , limitadas  : ut  scirelur , quid  cuique  datum  esset , quid  venisse.t  , quid  in  publico  relictum 
esset.  Consúltese  el  fragmento  7 de  Modeatino,  Dig.  10.  1 , en  el  queso  ve  que  en  estos  territorios 
la  medida  ( modus ) es  la  cantidad  señalada  á cada  uno,  la  que  debe  permanecer  invariable.  Por  lo 
demas , en  tiempo  de  Justi uia.no , que  introduce  estos  fragmentos  en  el  Digesto , no  puede  ya 
hablarse  de  limitación  augural  y pagana.  El  principio  debe  ser  generalizado.  Loa  comentadores 
oponen  á los  campos  limitados  los  campos  llamados  agri  aráfinii.  Pero  esta  expresión  , que  no 
corresponde  á la  buena  latinidad,  no  se  baila  autorizada  por  los  jurisconsultos  romanos.  Designa 
un  campo  cuya  extensión  no  se  baila  determinada  y comprendida  en  limites  fijos  , y que  no  tiene 
más  limites  que  los  naturales , como  montañas , bosques  ó ríos.  ( Isidorvs , lib.  16.  Originum  , ca- 
pítulo 13.) 

(2)  D.  4l.  1.  7.  § 2.  f.  Gayo. 
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lia  sido  generalmente  desechada.  Pero  yo  voy  más  lejos,  y digo 
que  la  diferencia  de  texto  en  que  se  funda,  no  me  parece  que 
existe.  Efectivamente,  en  el  párrafo. de  las  Instituías,  la  expre- 
sión videntur  acquísitce  no  se  refiere  sólo  á los  árboles , sino 
también  á la  parte  del  terreno  y á los  árboles  juntamente : pars 
fundí  et  arbores  videntur  acquisitce.  Según  la  construcción  misma 
de  la  frase , pars  fundí  y arbores  son  los  sujetos  del  verbo  viden- 
tur (1).  Otra  ley  del  Digesto  ofrece  una  idea  casi  semejante  ; y es 
aquella  en  que  las  tierras  arrastradas  por  las  lluvias  ó por  cualquie- 
ra otra  causa,  se  separasen  ó segregasen  de  un  fundo  más  alto  y 
viniesen  á caer  en  un  campo  más  bajo  (2).  En  todos  estos  casos  es 
preciso  decir  en  resumen  : l.°  Que  el  propietario  de  las  tierras  ar- 
rastradas tiene  el  derecho  de  vindicarlas  (3)  : 2.°  Que  ya  no  puede 
hacerlo  cuando  el  lapso  de  tiempo  las  ha  reunido  como  accesión  al 
fundo  contra  el  cual  ó sobre  el  cual  han  sido  arrojadas : y 3.°  Que 
la  extensión  de  las  raíces  de  un  fundo  en  otro  es  un  signo  de  esta 
reunión,  que  por  lo  demas  puede  igualmente  anunciarse  por  otros 
indicios,  siendo  lo  esencial  en  esto,  según  las  expresiones  mismas 
de  la  ley,  que  las  tierras  arrastradas  se  hayan  íntimamente  unido 
al  campo  inmediato  ( unitatem  cum  térra  mea  fecerit ) (4). 


XXII.  Insula  quse  iu  mari  nata 
est  (quod  raro  aecidit)  , ocup antis 
fit ; nullius  enim  esse  creditur.  In 
ilumine  nata,  quod  frequenter  ac- 
cedit , si  quidem  médium  parlern  flu~ 
minis  teneat , communis  eorum  qui 
ab  utraque  parte  fiuminis  prope  ri- 
pam  praMia  possident , pro  modo  la- 
titudinis  eujusque  fundí  quse  lati- 
tudo  prope  ripam  sit.  Quod  si  alteri 
partí  proximior  sit,  eorum  est  tan- 
tum  qui  ab  ea  parte  prope  ripam 
preedía  possident.  Quod  si  aliqüa 
parte  divisum  sit  flumen,  deinde  in- 
fra  unitum  , agrum  alicújus  in  for- 
mam  insulte  redegerit,  ejusdem  per- 
manet  is  ager  cujus  et  fuerat. 


22.  Una  isla  nacida  en  el  mar  (lo 
que  rara  vez  acontece),  se  hace  pro- 
piedad del  primer  ocupante,  porque 
se  reputa  como  res  nullius.  Mas  la 
que  nace  en  un  rio,  lo  que  sucede 
con  frecuencia,  se  atribuye  en  co- 
mún, si  ocupa  la  parte  media  del  rio, 
á los  que  á cada  parte  de  diebo  rio 
poseen  heredades,  y en  proporción 
á la  extensión  que  cada  uno  de  estos 
predios  tiene  á lo  largo  de  la  orilla. 
Si  la  isla  está  más  cerca  de  una  de 
las  orillas,  pertenece  sólo  á los  que 
poseen  por  aquel  lado  predios  ribe- 
reños. Mas  si  el  rio , dividiendo  sus 
aguas  por  una  parte  y reuniéndolas 
más  abajo,  cortase  en  forma  de  isla 
el  campo  de  un  propietario,  conti- 
nuará este  campo  perteneciendo  á 
su  mismo  propietario. 


(1)  Es  preciso  confesar,  sin  embargo,  que  el  párrafo  de  Teófilo  sólo  habla  de  los  árboles. 

(2)  D.  39.  2.  9.  § 2.  f.  TJlp. 

(3)  Ib. 

(4)  D.  3,9.  2.  9.  § 2.  f.  Ulp. 
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Hay  tres  maneras  de  que  pueda  formase  una  isla  en  un  rio,  se- 
gún Pomponio,  á quien  casi  literalmente  traduzco  : la  primera, 
cuando  el  rio  corta  y ciñe  un- terreno  particular;  la  segunda,  cuan- 
do secándose  en  una  parte  de  su  cauce  corre  al  rededor ; la  tercera, 
cuando  poco  á poco  , con  los  objetos  que  arrastra , eleva  sobre  el 
nivel  de  sus  aguas  una  prominencia  que  después  viene  á aumentar 
el  aluvión  (1).  A estas-  tres  maneras  es  preciso  añadir  una  cuarta, 
deque  tabla  Paulo;  cuando  una  isla,  formada  sobre  una  balsa 
móvil,  compuesta  de  ramas  y otras  sustancias  , no  se  baila  asida 
‘al  suelo,  sino  que  flota  sobre  las  aguas  (2).  La  isla  formada  con 
los  terrenos  particulares  no  cambia  de  dueño  : la  isla  flotante  es 
pública,  como  el  rio  en  que  nada:  veamos  cuál  era  el  derecho,  en 
cuanto  á las  islas  formadas  por  desecación  ó por  aglomeración  de 
tierras.  Una  reflexión  natural  parecía  indicar  que  naciendo  estas 
islas  en  un  rio  público  deben  también  ser  públicas.  Esta  idea  se 
baila  también  expuesta  en  el  Digesto  , según  un  fragmento  de  La- 
beon  (3).  Sin  embargo,  no  sucedía  así. — La  teoría  que  prevale- 
ció en  la  legislación  romana  fue  que  el  rio  no  es  público  sino  en 
cuanto  es  rio.  Como  tal,  el  cauce  de  que  se  apodera,  lo  bace  pú- 
blico : a lile  etiam  alveus  quem  sibi  fiumen  fecit , et  si  privatus  ante 
fuity  incipit  turnen  es  se  publicas  )>,  dice  Ulpiano  (4)  : a.  Alveus  ejus 
juris  esse  incipit , cujas  et  ipsum  j lumen , id  est , publicus  jnris  gen- 
tiumD,  dice  Gayo  (5).  Pero  también  por  cualquier  parte  por  don- 
de deje  de  correr  , el  terreno  se  bace  privado  : « Certe  dessinit  ess'e 
publicus ))  (6).  Hé  aquí  porque  dice  Pomponio  que  está  en  la  na- 
turaleza del  rio  , variando  su  curso,  variar  también  la  condición 
jurídica  del  cauce  : «.Natura  fhiminis , hoc  est , ut  cursu  suo  mutato, 


(1)  D.  41.  1.  30.  § 2,f.  Fomp. 

(2)  Ib.  65.  § 2. 

(3)  Si  id  quod  in  publico  irmatum  aut  mdificalum,  est , publicum  est,  ínsula  queque,  quee  in  Ilumine 
publico  nata  est,  publica  esse  debel  (D.  41.  1.  65.  § 4.  f.  Lab.).  Este  fragmento  de  Labeon,  en  oposi- 
ción con  una  infinidad  de  leyes  dol  Digssto , y con  lo  que  el  mismo  Labeon  babia  escrito  más  de 
una  -vez,  ha  ocupado  mucho  á los  comentadores:  tinos  lo  han  considerado  como  corrompido  y lo 
han  restablecido  de  este  modo  : Non  si  id  quod  in  publico  innatum , etc.  Otros,  y entre  ellos  Cuja- 
cío  , 14  obs.  11,  lo  han  entendido  como  que  hablaba  sólo  del  uso,  lo  que.  sin  embargo,  no  sería 
verdadero,  á pesar  de  la  opinión  de  Cujacio,  sino  respecto  del  uso  de  las  orillas.  Otros  lo  han  apli- 
cada á las  islas  que  naciesen  delante  de  un  lugar  público , como,  por  ejemplo,  delante  de  Doma.  Yo 
añadiré  que  si  este  fragmento  debe  conservarse  t.al  como  está , y en  el  sentido  positivo  de  lo  que 
enuncia  , se  encuentra  en  la  misma  ley  65,  un  párrafo  más  arriba,  § 2,  el  único  caso  ú que  tiene 
aplicación  , cual  es  el  de  la  isla  flotante  que  hace  parte  del  rio  y que  adquiero  su  naturaleza. 

(4)  Dig.  43.  12.  1 § 7.  f.  Ulp. 

(5)  Dig.  41.  1.  7.  § 5.  f.  Gayo. 

(6)  Uip.  el  mismo  fragmento. 
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alvei  causam  mutet  » ; de  desempeñar  las  funciones  de  nn  censitor 
declarando  público  lo  que  era  privado,  y recíprocamente  : aCensi- 
torum  vice  fuguntur^  ut  ex  privatu  in  publicum  addicant , et  ex  pu- 
blico in  privatum » (1).  Establecido  esto,  debe  decirse  que  la  isla 
que  aparece  en  el  rio,  y el  cauce  que  éste  deja  son  de  derecho  pri- 
vado. Pero  es  como  una  cosa  nueva,  como  una  cosa  nullius , sobre 
la  cual  nadie  puede  reclamar  la  propiedad,  y que  la  legislación  ro- 
mana atribuye-,  por  consiguiente , en  calidad  de  accesión , á los 
campos  ribereños;  á menos  que  estos  campos  no  tengan  límites 
precisos , en  cuyo  caso  la  isla  formada  ó el  cauce  abandonado  per- 
manecen siendo  cosas  nullius , de  que  se  hace  propietario  de  ellas 
el  primer  ocupante  (2). 

Mediara  partem  Jluminis  teneat...  proximior  sit . ¿Se  han  de  en- 
tender estas  palabras  en  el  sentido  de  que  para  que  la  isla  perte- 
nezca en  común  á los  propietarios  ribereños  de  cada  orilla  se  ne- 
cesita que  colocada  exactamente  en  medio  del  rio , no  se  halle  en 
ninguno  de  sus  puntos  más  cerca  de  una  orilla  que  de  otra  , de  tal 
modo  que  si  se  verifica  este  último  caso  corresponda  íntegramente 
á los  propietarios  de  cuyos  predios  se  halle  más  inmediata?  No 
debe  ser  éste  el  sentido  de  la  ley.  Es  verdad  que  ningún  texto  me 
parece  que  ofrece  la  solución  precisa  de  esta  cuestión,  pues  casi 
todos  se  valen  de  las  mismas  expresiones,  proximior  sit , proprior 
fuerit , próxima  est  (3).  Sin  embargo , uno  de  estos  textos  dice  : ejus 
('est  Ínsula)  cujus  ripam  contingit  (4) ; lo  que  indicaría  una  gran- 
dísima aproximación  á un  lado  : la  paráfrasis  de  Teófilo  dice : Si 
la  isla  colocada  muy  cerca  de  una  orilla  está  muy  lejos  de  la  otra , 
lo  que  anuncia  una  lejanía  muy  grande  del  otro  lado.  Por  otra 
parte,  entendiendo  la  ley  en  el  sentido  que  yo  impugno,  será  casi 
físicamente  imposible  que  el  caso  de  que  la  isla  sea  común  á los 
propietarios  de  cada  orilla,  ocurra  alguna  vez.  Así  concluyo  que 
por  esta  expresión  si  mediam  parte m jluminis  teneat , es  preciso  en- 
tender : si  la  parte  media  del  rio  se  halla  ocupada  por  la  isla,  es 
decir,  si  la  isla  en  una  dirección  cualquiera  se  encuentra  en  el  me- 
dio , entonces  corresponde  á los  ribereños  de  cada  lado ; pero  que 
si  el  medio  no  se  halla  ocupado  ( si  vero  non  sit  in  medio),  es  de- 


(1)  Dig.  41. 1.  30.  §§  2 y 3.  f.  Pomp. 

(2)  D.  43.12.  3.  §§  6 y 7.  f.  TTlp. 

(3)  Oayo  2.  § 72.— D.  41. 1.  7.  § 3.  f.  Oayo. — Ib.  30.  § 3.  f.  Pomp.  Ib.  56.  f.  Prooui. 

(4)  D.  43.  12.  I.  5.  f,  TTlp. 
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cir,  si  toda  la  isla  se  halla  colocada  áuh  solo  lado,  y por  consi- 
guiente si  toda  la  isla  se  halla  más  próxima  á un  lado  que  á Otro 
(si  proximior  sit) , entonces  pertenece  á los  ribereños  de  aquel 
lado.  En  una  palabra,  todos' los  puntos  de  la  isla  más  inmediatos  á 
una  orilla  son  accesión  de  esta  orilla ; pero  todos  los  puntos  más 
inmediatos  á la  otra  orilla  son  accesión  de  ella.  Todo  se  reduce  á 


aplicar  á las  islas  lo  que  una  ley 
cauce  abandonado  (1). 

XXIII.  Quod  si  naturali  álveo  in 
universum  derelicto,  alia  parte  flue- 
re  coeperit : prior  quidem  alveus  eo- 
rum  est  qui  prope  ripara  ejus  prsedia 
possident,  pro  modo  scilicet  latitu- 
dinis  cajusque  agri,  quae  latitudo  pro* 
pe  ripaui  sit.  Novas  antem  alveus 
ejus  juris  esse  incipit  cujuset  ipsum 
flumen,  id  est,  publieus.  Quod  si 
post  aliquod  tempus  ad  priorem  al- 
veum  reversum  fuerit  flumen,  rur- 
sus  novus  alveus  eorurn  esse  incipit 
qui  prope  ripam  ejus  prcedia  possi- 
dent. 


dice  positivamente  respecto  del 


23.  Si  abandonado  completamen- 
te su  cauce  natural  principia  el  rio  á 
correr  hácia  otra  parte , su  antiguo 
álveo  se  hace  propiedad  de  aquellos 
que  poseen  predios  en  cada  uno  de 
sus  lados  en  proporción  á la  exten- 
sión de  cada  uno  de  los  predios  á lo 
largo  de  la  orilla.  El  nuevo  álveo 
principia  á ser  propiedad  de  aquel 
de  quien  es  el  rio,  esto  es,  público. 
Mas  si  después  de  algún  tiempo  vol- 
viese el  rio  á su  primitivo  cauce  , el 
segundo  se  hace  á su  vez  propiedad  de 
los  que  poseen  predios  en  sus  orillas . 


Esta  decisión  y la  del  párrafo  precedente  proceden  de  un  mis- 
mo principio.  Obsérvese  que  aquí  el  hecho  no  domina  imperativa- 
mente al  derecho.  La  incorporación  de  la  isla  ó del  cauce  abando- 
nado al  campo  ribereño , no  es  tal  que  'debiese  forzosa  é inevita- 
blemente llevar  consigo  el  derecho  de  propiedad.  El  legislador  es 
quien,  movido  por  consideraciones  de  propiedad  ó de  adherencia 
al  suelo  ribereño,  de  facilidad  para  el  abordaje  y para  el  cultivo, 
de  una  especie  de  compensación  de  equidad  entre  las  pérdidas  y 
ganancias  que  puede  ocasionar  la  inmediación  del  rio,  hace  volun- 
tariamente la  atribución  de  la  propiedad.  Pero  las  legislaciones  po- 
drían variar  en  este  punto,  y en  efecto  , el  derecho  civil  francés  no 
ha  sancionado  entre  nosotros  las  determinaciones  de  la  jurispru- 
dencia romana,  cuyas  consecuencias  no  eran  siempre  equitativas, 
como  vamos  á ver. 

Rursus  novus  alveus  eorurnesse  incipit , etc.  En  esta  hipótesis  de 
una  segunda  variación  de  cauce , sucederá  con  frecuencia  que  los 


(1)  D.  41.  1.  56.  § 1,  f.  Prccul. — Sin  embargo,  la  primera  parte  de  esta  ley  parece  desde  luego 
contraria  á la  interpretación  que  doy. — Véase  atentamente  sobre  esta  materia  á Gay.  2.  § 72. 
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propietarios  ribereños  recobren,  no  ya  exactamente,  sino  al  menos 
con  coi'ta  diferencia,  el  terreno  que  antes  les  había  sido  arrebata- 
do. Sin  embargo,  si  en  su  primera  variación  de  cauce  hubiese  el 
rio  invadido  todo  un  campo  enteramente. , y después  volviese  á su 
primitivo  cauce,  el  propietario  del  campo  totalmente  invadido,  no 
teniendo  ya  propiedad  en  la  orilla  del  segundo  cauce,  no  podría 
recobrar  nada. de  su  terreno,  que  los  demas  ribereños  repartirían 
entre  sí.  En  este  caso  particular,  ¿qué  se  decidirá  respecto  á él? 
Encontramos  un  fragmento  de  Pomponio  que  pretende  que  se  le 
vuelva  su  terreno  : hallamos  uno  de  Alfeno  Varo,  que  es  de  dicta- 
men que  aquél  no  debe  ya  pretender  nada  : oposición  que  me  pa- 
rece plenamente  justificada  por  Gayo,  que  dice  : «Según  la  razón, 
estricta,  no  podría  recobrar  nada.  Pero  apenas  puede  admitirse 
semejante  resultado.»  Este  es,  pues,  un  punto  que  debe  arreglar- 
se en  virtud  de  las  circunstancias  y de  la  equidad.  La  manera  con 
que  el  rio  hubiese  invadido  el  terreno,  y el  tiempo  que" hubiese  du- 
rado la  inundación,  deberían  ser  circunstancias  de  no  poca  impor- 
tancia en  la  decisión  (1). 


XXIV.  Alia  sane  causa  est,  si  cu- 
jus  tutus  ager  inundatus  fuerit ; ñe- 
que enim  inundatio  fundí  speciem 
commutat.  Et  ob  id,  si  récessevit 
aqua  palam  est  eum  funducq  ejus 
manere  cujus  et  fuit. 


24.  El  caso  es  bien  diferente 
cuando  un  campo  se  halla  totalmen- 
te inundado  , porque  la  inundación 
varía  la  naturaleza  del  fundo.  Y por 
tanto,  cuando  las  aguas  se  han  re- 
tirado, es  claro  que  el  fundo  conti- 
núa siendo  del  mismo  propietario. 


Para  terminar  esta  materia  sólo  mp  resta  hacer  una  observación, 
aunque  esencial.  En  el  sistema  que  resiste  radicalmente  que  el  he- 
cho llamado  accesión  sea  nunca  una  causa  de  adquisición , se  ha . 
supuesto,  para  huir  del  ejemplo  concluyente  tomado  de  la  isla  y del 
cauce  abandonado,  que  en  las  leyes  romanas  el  cauce  del  rio  per- 
tenecía realmente  por  mitad  á los  propietarios  ribereños,  que  las 
aguas  hacían  perjuicio  á esta  propiedad,  pero  sin  destruirla  ; en 
una  palabra,  que  sucedía  con  el  cauce  lo  mismo  que  con  la  orilla, 
que  el  uso  sólo  era  público  y la  propiedad  de  los  ribereños , de  tal 
modo,  que  llegando  á cesar  este  uso,  los  ribereños  , admitiendo 


(1)  41. 1.  30.  § 3.  f.  Pomp.,  cuyas  expresiones  pueden  hacer  creer  con  razón  que  sólo  hablado 
una  inundación  de  poco  tiempo  : Inundatione  flutninis  occupatus  esset... — eodem  Ímpetu  recesujlv - 
minis  reslitutus.— Ib.  38.  f.  Alíen.  Var.— Ib.  7.  $ fi.  t Gayo. 
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esta  explicación,  lejos  de  adquirir  nn  nuevo  objeto,  no  hacen  más 
que  recobrar  su  propiedad.  Pero  este  sistema  hipotético , apoyado 
equivocadamente  en  un  fragmento  de  Pomponio  en  que  sólo  se 
trata  del  suelo  de  la  orilla  (1),  se  halla  desmentido  , ya  por  la  ra- 
zón, ya  por  muchas  disposiciones  de  los  jurisconsultos.  Así,  por 
ejemplo , si  el  principio  supuesto  fuese  cierto , sería  preciso  deci- 
dir , en  el  caso  de  que  el  rio  variase  por  segunda  vez  de  cauce, 
que  los  propietarios  ribereños  llegaban  á recobrar  exactamente  lo 
que  el  rio  les  habia  quitado;  en  lugar  de  esto,  la  jurisprudencia 
romana , como  vemos  en  la  disposición  final  de  este  párrafo , dis- 
tribuye entre  ellos  por  la  línea  del  medio  y en  proporción  á su  ac- 
tual latitud  ribereña,  el  cauce  abandonado,  sin  tener  en  conside- 
ración á su  anterior  propietario.  Hay , pues , para  ellos  un  nuevo 
principio  que  hace  adquirir  á unos  lo  que  no  era  suyo , mientras 
que  los  demas  han  perdido  lo  que  les  pertenecía. — La  demostra- 
ción es  todavía  más  patente  en  la  especie  de  que  acabamos  de  ha- 
blar, en  la  cual  un  campo  se  halla  totalmente  invadido  e n totali- 
dad por  el  primer  cambio  de  cauce.  Sobre  este  punto  nos  expone 
Gayo,  en  términos  que  no  admiten  duda,  el  principio  de  la  juris- 
prudencia romana  : Striota  ratione , dice;  según  la  razón  estricta, 
según  la  deducción  estricta  de  los  principios , el  propietario  pri- 
mitivo no  puede  obtener  nada  áun  después  del  segundo  cambio  de 
álveo , que  dejó  al  descubierto  lo  que  ántes  habia  sido  su  campo. 
¿Y  por  qué?  ¿Cuáles  eran  esos  principios?  « Qiiia  et  Ule  ager , 
qui  fuerat , desiit  esse , amissa  prcpria  forma  » , porque  su  campo 
cesó  de  ser  y de  pertenccerle,  ¿El  curso  del  rio  no  era  solamente 
una  servidumbre  que  perjudicaba  esta  propiedad  sin  destruirla  y 
que  debia  dejarla  libre  al  retirarse?  ¿ La  propiedad  anterior  no  in- 
fluye nada  en  este  caso?  Pero  Gayo  concluye  el  razonamiento  : 
<iEt  quia  vicinum  prcedÁum  nullurn  habet , non  potest  ratione  YECI- 
íilTATis  ullam  partera  in  eo  álveo  haber e.'b  Ha  tenido  la  propiedad 
anterior , pero  le  es  inútil.  Lo  que  le  falta  es  la  vecindad.  Ratio  vi- 
cinitatis,  la  vecindad,  la  proximidad,  tal  es  la  razón,  la  causa  de 
adquisición,  perfecta  y formalmente  expresada  por  Gayo.  Y poco 
importa  que  el  jurisconsulto  retroceda  en  la  especie  particular  ante 
el  rigor  del  raciocinio  y del  principio  ; poco  importa  que  añada  : 
Sed  vix  est  ut  id  obtineat ; esta  excepción  que  quiere  hacer  á causa 


(1)  D.  41. 1.  20.  s 1.  f,  Pomp. 
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de  las  circunstancias , nos  traza  todavía  mejor  la  regla  (1).  Del 
mismo  modo , si  el  rio  se  retira  por  grados  ó de  nna  vez , por  es- 
pacios muy  marcados  desde  una  orilla  á la  otra , el  campo  de  que 
se  aleja  el  rio  se  dilatará,  traspasará  la  línea  que  ántes  formaba  el 
medio  del  rio,  ganará  también  sobre  lo  que  primitivamente  for- 
maba el  campo  vecino,  siguiendo  el  rio  de  retirada  en  retirada  (2). 
Habrá,  pues,  una  extensión  de  la  propiedad;  adquisición  de  lo  que 
ántes  no  le  pertenecía  bajo  ningún  título'. — En  fin,,  véase  el  último 
caso  supuesto  y expresamente  resuelto  por  Próculo.  Nace  una  isla  á 
un  lado  del  rio  solamente  ; me  pertenece  en  un  todo,  y ademas  me 
da  derecho  á los  aluviones  que  ocurran  al  rededor  de  la  misma , á 
las  islas  y al  cauce  abandonado  en  los  dos  lados  de  la  isla,  y por 
consiguiente  , áun  á las  partes  del  cauce  que  se  supongan  pertene- 
cen en  mera  propiedad  á mis  vecinos  (3).  ¿No  es  evidente  que  en 
esta  hipótesis  habria  todavía  extensión  de  mi  propiedad  sobre 
la  de  otro,  y por  consiguiente,  adquisición  por  accesión,  á la  cual 
estaría  uno  obligado  á volver  ? El  hecho  verdadero  es  que  en  todos 
los  casos  en  que  se  adquiere,  ya  el  aluvión,  ya  la  isla  ó el  cauce 
abandonado,  hay  acrecentamiento  de  terreno,  adquisición  de  un 
nuevo  objeto  sobre  el  cual  no  se  tenía  ningún  derecho  de  propie- 
dad. Y la  razón  porque  la  ley  hace  esta  atribución  de  propiedad 
es  la  adherencia  misma,  la  inmediación  que  parece  un  motivo  su- 
ficiente, pues  se  trata  de  cosas  sobre  las  cuales  nadie  tiene  ya  de- 
recho de  propiedad. 


XXV.  Cum  ex  aliena  materia  spe- 
cies  aliqua  facta  sit  ab  aliquo , qute- 
ri'solet  quis  eorum  naturali  ratione 
dominus  sit;  utrum  is  qui  fecerit, 
an  illc  potiuB  qui  material  dominus 
fuerit?  ut  ecce,  si  quis  ex  alienis 
uvis  , aut  olivis,  aut  spicis , vinum, 
aut  oleum,  aut  frumentum  fecerit ; 
aut  ex  alieno  auro , vel  argento , vel 
fere  vas  aliquod  fecerit ; vel  ex  alie- 
no vino  et  melle  mulsurn  miscuerit; 
vel  ex  medicamentis  alienis  emplas- 


25.  Cuando  con  la  materia  de 
otro  ha  hecho  alguno  una  cosa  nue- 
va , se  puede  preguntar  : ¿ quién  de- 
be por  razón  natural  ser  el  propie- 
tario de  ella  ; el  que  le  ha  hecho,  ó 
aquel  que  fuese  dueño  de  la  mate- 
ria V Por  ejemplo,  uno  ha  hecho  vi- 
no, aceite  ó trigo  con  las  uvas,  las 
aceitunas  ó las  espigas  de  otro  ; un 
vaso  con  el  oro,  la  plata  ó el  metal 
de  otro ; una  bebida  mezclando  el 
vino  y la  miel  de  otro ; ó bien  con 


* (1)  Dig.  41.  1.  7,  § 5. — Alíen.  Var.  no  retrocedía  ante  el  rigor  del  principio  y admitía  todas 
las  consecuencias  áun  en  el  caso  propuesto  : Ib.  38. — Pomponio,  por  el  contrario,  admitíala  mo- 
dificación : Ib.  30.  § 3. 

(2)  Dig.  41.  1.  38.  f.  Alí.Var. 

(3)  Ib.  66.  pr.  y § 1.  í.  Procul.  Este  fragmento  de  Próculo  destruye  por  si  solo  toda  la  suposición 
que  forma  la  base  del  sistema  que  nos  negamos  á admitir. 
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trum  aut  collyrium  composuerit ; vel 
ex  aliena  lana  vestimentum  feeerit; 
vel  ex  alienis  tabulis  navem , vel  ar- 
mariurn,  vel  subsellium  fabrieave- 
rit.  Et  post  multas  Sabinianoi'um  et 
Proculianorum  ambiguitates,  pía- 
cuit  media  sententia  existimatium, 
si  ea  species  ad  materiam  rudem  re- 
duci  possit,  eum  videri  dominum 
esse  qui  materias  dominus  f uorit ; si 
non  possit  reduci , eum  potius  inte- 
lligi  dominum  qui  feeerit ; ut  ecce  : 
vas  conflatum  potest  ad  rudem  mas- 
sam  asris,  vel  argenti,  vel  auri  re- 
dimí ;vinum  autem,  vel  oleum,  aut 
frumentum,  ad  uvas,  vel  olivas, 
vel  spicas  revertí  non  potest ; ac  ne 
mulsum  quidero  ad  vinum  et  mel 
resolví  potest.  Quod  si  partim  ex  sua 
materia,  partim  ex  aliena  speciem 
aliquam  feeerit  quis,  veluti  ex  suo 
vino  et  alieno  melle  mulsum  mis- 
cuerit,autex  suis  et  alienis  medi- 
camentis  emplastrum  , aut  colly- 
rium , aut  ex  sua  lana  et  aliena  ves- 
timentum feeerit,  dubitandum  non 
est,  hoc  easu,  eum  esse  dominum 
qui  feeerit  ; cum  non  solum  operam 
suam  dedit,  sed  et  partera  ejusdem 
materias  praestitit. 


medicamentos  ajenos  haya  prepara- 
do un  emplasto  ó colirio  ; con  la  la- 
na de  otro  se  haya  tejido  un  ves- 
tido; ó con  las  tablas  de  otro  haya 
construido  una  nave,  un  armario  ó 
una  silla,  y después  do  muchas  con- 
troversias entre  los  SaUnianos  y los 
Proculeyanos , ha  prevalecido  la 
opinión  de  los  que  tomando  un  jus- 
to medio  juzgan  que  si  la  cosa  es 
capaz  por  su  naturaleza  de  poder 
convertirse  á su  estado  de  materia 
bruta  , debe  ser  propietario  de  ella 
aquel  á quien  pertenezca  la  mate- 
ria, y si  no  puede  reducirse,  debe 
considerarse  como  propietario  de 
ella  el  que  la  ha  hecho.  Por  ejem-  ■ 
pío,  el  vaso  de  metal  puede  redu- 
cirse á una  lámina  de  metal,  de  pla- 
ta ú oro  ; mas  el  vino , el  aceite  y el 
trigo  ,no  pueden  reducirse  á uvas, 
aceitunas  ni  espigas.  Ni  la  bebida 
de  vino  y miel  puede  descomponer- 
se en  estas  materias.  Cuando  se  ha 
hecho  una  especie  nueva  con  parte 
de  materia  propia  y parte  de  ajena, 
como,  por  ejemplo,  una  bebida  con 
vino  suyo  y miel  de  otro,  ó un  em- 
plasto ó colirio  con  medicamentos 
suyos  ó ajenos,  ó un  vestido  con 
lana  propia  ó ajena,  no  cabe  duda 
en  este  caso  de  que  es  propietario 
de  la  cosa  el  que  la  ha  hecho  , pues 
no  sólo  ha  puesto  su  trabajo , sino 
también  parte  de  la  misma  materia. 


La  causa  atributiva  de  propiedad  es  el  poder  de  creación.  Se 
lia  creado  una  cosa  nueva  ( novam  speciem),  para  valerme  de  la 
expresión  de  los  romanos.  Be  hace  uno  propietario  de  ella  en  ca- 
lidad de  creador,  porque  lo  que  se  ha  hecho  no  era  antes  de  nadie: 
cequia  quod  factum  est , antea  nullius  fuerat.D — Pero  por  otra 
parte,  aquel  de  quien  procede  la  materia  ¿no  podrá  pretender  la 
cosa  nueva,  que  sin  su  materia  habría  sido  imposible  hacer  : cequia 
sine  materia  nulla  species  efjice  possit?')')  (1).  Hay  en  esto  dos  ele- 
mentos igualmente  esenciales  á la  existencia  del  nuevo  objeto ; la 
materia  y la  creación  : ¿por  cuál  nos  decidiremos?  Nerva  y Procu- 
lo y los  juriconsultos  de  su  escuela,  los  Proculeyanos,  atribuían  la 
cosa  nueva  al  creador;  Sabino  y Casio  y sus  discípulos  los  Sabi- 


(1)  Dig.  41.  1.  7.  § 7.  f.  Gay. 
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nianos.  á aquel  de  quien  procedía  la  primera  materia  (1).  Obsér- 
vese que  los  Sabinianos  eran  absolutos  en  su  decisión ; aplicábanla 
indistintamente  áun  en  los  casos  en  que  es  imposible  dudar  que  el 
objeto  primitivo  ba  dejado  de  existir,  como , por  ejemplo,  cuando 
con  un  árbol  mió  hecho  tablas  se  ha  construido  una  nave  ó un 
mueble  (2)  cualquiera,  en  cuyo  caso,  como  dice  Paulo,  induda- 
blemente no  existe  ya  el  árbol  : « cupe  es  sus  non  manet , sed  cupres- 
seum  corpus')')  (3).  Así  los  Sabinianos  sólo  fundaban  su  opinión  en 
que  la  cosa  primera  existia  siempre,  lo  que  en  muchos  casos  era 
un  absurdo,  y en  que  sin  ella  habría  sido  imposible  formar  un 
nuevo  objeto  : <(  Quia  sine  materia  nidia  species  effici  possit. » Ob- 
sérvese en  efecto  que  lo  que  constituye  el  carácter  distintivo  del 
hecho,  lo  que  forma  la  posibilidad  de  una  disputa  acerca  de  la 
propiedad,  es  que  hay  un  objeto  nuevo  ; que  la  materia  primera 
en  la  especie  que  formaba  primitivamente  no  existe  ya  ( suam  spe- 
ciem  pristiñam  non  continent) ; por  manera  que  aquel  á quien  per- 
tenecía no  puede  ya  decir  : « ésa  es  cosa  mía » ; y que  se  trata  de 
saber  á quién  debe  corresponder  el  nuevo  objeto. 

Este  último  punto  de  vista  suministra  un  término  medio,  que 
fue  adoptado  por  algunos  jurisconsultos  posteriores.  Si  la  materia 
puede  volverse  á su  primitivo  estado,  no  ha  hecho  más  que  variar 
de  forma  : (( Materia  manet »,  según  dice  Paulo,  que  corresponde 
al  número  de  los  eclécticos  (4);  el  propietario  puede  vindicarla  sos- 
teniendo que  la  cosa  siempre  es  suya,  y que  á él  corresponde,  pues, 
la  cosa  formada.  Pero  si  la  materia  no  puede  recobrar  su  primitivo 
estado,  ha  cesado  de  existir,  y el  propietario  no  puede  ya  vindicar 
lo  que  ha  dejado  de  ser.  Luego  al  creador  pertenece  el  nuevo  obje- 
to. Tal  es  la  opinión  media  adoptada  por  Justiniano.  Pero  se  des- 
cubren todavía  en  el  Digesto  vestigios  de  las  antiguas  opiniones. 

Aut  spicis...  frmnentum  fecerit.  El  que  trilla  las  espigas  y saca 
de  ellas  los  granos  qué  contienen,  dice  un  fragmento  de  Grayó 
que  se  encuentra  en  el  Digesto,  no  forma  un  objeto  nuevo,  sino 
que  sólo  pone  en  descubierto  objetos  que  ya  existían  : non  novarn 
speciem  fácil , sed  eam  quee  est  detegit  (5).  Este  caso  no  es  de  nin- 


(1)  Véase  lo  que  liemos  dicho  de  estas  dos  escuelas  y de  sus  primeros  jefes  Labeon  y Capitón 
en  la  Hist.  del  der.,  p.  247. 

(2)  Dig.  41,  1.  7.  § 7.  f.  Gayo. 

(3)  Ib.  26.  f.  Paul. 

(4)  Dig.  6.  1.  5.  § 1.  f.  TJIp. 

' (6)  D.  41.  1.  7.  § 7.  f G-ayo. 
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gun  modo  el  do  nuestro  párrafo , y no  se  halla  con  oportunidad 
colocado  en  medio  de  los  demas  ejemplos  tomados  de  Gayo,  sin  el 
correctivo  que  este  jurisconsulto  habia  añadido.  El  hecho  que  nos 
ocupa,  en  b1  cual  se  ha  producido  una  nueva  especie,  ha  sido  lia-' 
mado  por  los  comentadores  especificación  ( specifeatio ),  barbarismo 
fabricado  con  la  palabra  species , que  se  halla  en  los  textos;  la 
especificación  ha  sido  colocada  entre  los  medios  naturales  de  ad- 
quirir. Unos  han  formado  de  ella  un  caso  particular  de  acción,  en 
el  sentido  de  que  á la  materia  se  habia  dado  una  nueva  forma,  y 
que  se  trataría  de  determinar  lo  que  debia  considerarse  como  prin- 
cipal ó como  accesorio,  si  la  materia  ó la  forma.  Otros  han  visto 
en  esto  una  especie  de  ocupación,  lo  que  no  es  más  exacto.  La 
realidad  es  que  hay  aquí  una  causa  absolutamente  particular  para 
atribuir  la  propiedad,  cual  es  la  creación  de  una  cosa  que  no  exis- 
tia. Para  terminar  la  explicación  de  este  párrafo,  expondré  tres 
cuestiones  importantes  que  dividen  á los  comentadores. 

1.a  cuestión.  ¿La  decisión  sancionada  por  Justiniano , se  aplicaba 
aún  al  caso  en  que  el  nuevo  objeto  hubiese  sido  formado  por  una 
persona  de  mala  fe?  Estableceremos  desde  luego  dos  principios 
incontestables;  primeramente,  que  se  considera  como  acreedor  del 
objeto  el  que  lo  ha  formado  ó hecho  formar,  y no  el  operario  cuyo 
trabajo  se  ha  empleado.  (1).  En  segundo  lugar,  que  cuando  el 
nuevo  objeto  ha  sido  hecho  de  consentimiento  del  dueño  de  la 
materia,  la  intención  de  las  partes  determina  sus  derechos  : es  pre- 
ciso examinar  si  el  dueño  ha  vendido  ó cedido  su  materia  (2),  si 
el  operario  ha  prestado  sólo  su  trabajo  por  una  retribución;  ó si 
han  pretendido  formar  una  sociedad  entre  sí.  Esto  supuesto,  se 
ve  que  nuestro  párrafo  se  aplica  sólo  al  caso  en  que  el  nuevo  obje- 
to haya  sido  formado  sin  el  consentimiento  del  dueño  de  la  mate- 
ria. En  este  caso  la  buena  ó mala  fe  del  que  habia  formado  el 
objeto  ¿era  indiferente  en  cuanto  á la  cuestión  de  propiedad?  No  se 
encontraba  en  las  leyes  de  Justiniano  ningún  fragmento  que  pu- 
diese resolver  positivamente  esta  cuestión  ; pero  me  parece  que  ya 
hoy  no  admite  duda,  según  el  siguiente  pasaje  de  los  comentarios 
de  Gayo  : « Otros  juriconsultos  juzgan,  por  el  contrario,  que  la 
cosa  pertenece  al  que  la  ha  formado...  pero  dan  á aquel  á quien 


(1)  D.  41.  1.  7.  § l.f.  Fomp. 

(2)  Ib.  25.  f.  Calist. 
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pertenece  la  materia  la  acción  de  hurto  contra  el  ladrón»  (1).  Así 
el  ladrón  que  con  mis  uvas  hubiese  hecho  vino , ó con  mi  lana  un 
vestido,  se  haría  propietario  de  estas  especies,  porque  las  materias 
que  me  pertenecían  no  existen  ya,  y el  nuevo  objeto  que  el  ladrón 
ha  creado  no  era  antes  de  nadie  : « Quia  quod  factum  est  antea  nu- 
Uius  fuerat » (2). 

2.a  cuestión.  ¿ Qué  acciones  nadan  en  las  diversas  drcunstandas 
de  este  párrafo?  En  todos  los  casos  tenía  el  propietario  del  nuevo 
objeto  la  vindicación  (reí  vindicado ) para  perseguirlo  en  cualquier 
parte  que  se  hallase.  Pero  se  debia  una  indemnización,  ya  por  la 
materia,  ya  por  la  industria,  porque  nadie  debe  enriquecerse  con 
perjuicio  de  otro  (3). 

Ademas,  cuando  el  confeccionario  había  robado  la  materia,  po- 
día, áun  en  el  caso  en  que  quedase  propietario  del  nuevo  objeto, 
ser  perseguido  : l.°  Por  la  acción  de  hurto  ( actio  furti ) entera- 
mente penal,  y cuyo  resultado  era  hacerle  pagar,  á título  de  pena, 
el  cuadruplo  de  la  cosa  robada,  si  Labia  sido  cogido  in  fragánti, 
y si  no,  sólo  el  duplo  (4)  : 2.°  Por  la  condictio  furtiva , ó por  la 
acción  ad  exhibendum.  La  palabra  condictio , que  tenía  diferentes 
sentidos,  designaba  más  especialmente  una  acción  personal,  por 
medio  de  la  cual  el  demandante  sostenía  que  el  defensor  estaba 
obligado  á transferirle  alguna  cosa  en  propiedad  (daré)  (5).  Se 
daba  una  de  esta  naturaleza  contra  el  ladrón,  llamada  condictio 
furtiva , para  obligarle  personalmente  á restituir  el  objeto  robado, 
ó bien  á pagarle  su  valor  (6).  No  siendo  propietario  de  ella  aquel 
á quien  pertenecía  la  materia  robada,  pues  que  no  existia,  no  podía 
vindicarla,  ni  vindicar  al  nuevo  objeto  que  no  le  pertenecía;  pero 
por  la  condición  conseguía  hacerse  indemnizar  (7). — La  acción 
ad  exhibendum  tenía  por  objeto  hacer  exhibir,  presentar  por  algu- 


(1)  O.  2.  § 79. 

(2)  D,  41.  1.  7.  § 7.  f.  Gayo. — Los  textos  que  me  han  hecho  dudar  por  mucho  tiempo  en  esta 
cuestión,  son  los  tres  siguientes : D.  10.  4.  12.  § 3.  f,  Paul. ; D.  13.  3.  14.  f.  Jul. ; y sobre  todo 
D.  41.  3.  4.  § 20  f.  Paul.  Pero  después  de  un  maduro  exámen  me  ha  parecido  que  podian  explicarse 
de  uu  modo  satisfactorio.  Algunos  autores  asimilan  el  especificador  de  mala  fe  al  que  ha  edificado 
á sabiendas  en  terreno  de  otro,  y del  cual  se  juzga  que  ha  prestado  graciosamente  su  trabajo  : pero 
es  fácil  ver  que  en  este  iiltimo  caso  no  se  ha  formado  ningún  objeto  nueyo,  y que,  por  consiguien- 
te, no  hay  duda  ninguna  en  cuanto  á la  propiedad. 

(3)  D.  13.  3.  13.  f.  Paul. 

(4)  Inst.  4.  1.  §§  5 y ID. 

(5)  Inst.  4.  6.  § 15. 

(6)  Ib.  4.  1.  § 19. 

(7)  Gay.  2.  79.— B.  13.  3.  14.  § 3.  f.  Jul. 
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no,  un  objeto  que  tuviese  oculto,  que  hubiese  hecho  desaparecer 
ó destruido  de  mala  fe  (1).  Dábase  á toda  persona  que  tuviese  un 
interes  legítimo  en  que  fuese  presentado  el  objeto  (2).  El  juez 
mandaba  que  se  presentase  sin  pérdida  de  tiempo  ó en  el  plazo  que 
juzgase  conveniente  conceder*  Si  en  el  diá  prefijado  no  estaba 
hecha  la  exhibición,  condenaba  al  defensor  á reparar  el  perjuicio 
causado  al  demandante  por  la  falta  de  exhibición  (3).  En  la  espe- 
cie, el  propietario  de  la  materia  robada  no  podía  ya  vindicarla, 
pues  que  ya  no  existia ; mas  como  el  ladrón  la  había  consumido 
de  mala  fe,  procedía  contra  él  ad  exhibendum  (4),  y éste,  no  pu- 
diendo  exhibir  una  cosa  que  no  podía  volver  á su  primitivo  estado, 
era  condenado  á todos  los  perjuicios  causados.  Conviene  observar 
que  la  acción  ad  exhibendum  y la  condictio  furtiva , teniendo  ambas 
por  objeto  hacer  indemnizar  al  robado,  no  podían  acumularse  en 
sus  efectos.  Pero  ademas,  había  siempre  la  acción  de  hurto,  que 
era  absolutamente  penal. 

3.‘  cuestión.  ¿ Cómo  se  entenderá  la  última  parte  del  párrafo 
que  principia : Quod  si  partim  ex  sua  materia , etc.  ? El  sentido 
gramatical  de  la  Instituta  es  evidentemente  que  si  el  que  ha  for- 
mado el  nuevo  objeto  ha  prestado  su  industria,  y ademas  una  parte 
de  la  materia,  el  objeto  es  suyo  sin  la  menor  duda.  Pero  en  los 
ejemplos  citados  acerca  de  este  punto  de  la  bebida,  el  colirio  y el 
vestido,  se  ve  que  las  materias  empleadas  no  pueden  volver  á su 
primitivo  estado ; de  donde  han  deducido  algunos  comentadores 
que  por  esta  razón  el  que  formó  los  nuevos  objetos  tiene  la  pro- 
piedad de  ellos,  y que  no  la  tendría  si,  por  ejemplo,  hubiese  for- 
mado un  vaso  ó una  estatua  con  el  cobre  suyo  y el  de  otro.  En 
apoyo  de  esta  opinión  citan  algunas  leyes  del  Digesto ; pero  la  con- 
traria es  la  más  generalmente  admitida,  como  más  conforme  al 
texto  de  la  Instituta,  confirmado  por  la  paráfrasis  de  Teófilo.  (5). 


(1)  D..  10.  4.  0.  f.  TJlp. 

(2)  D.  Ib.  19.  f.  Paul. 

(3)  Inst,  4.  17.  § 3. 

(4)  D.  10.  4.  12.  § 3.  f.  Paul. 

(5)  Las  leyes  citadas  contra  esta  opinión  son  : D.  6.  1.  3.  § 2.  f.  Ulp. — 4.  f.  Pañi. — 6.  f.  TTlp. — 41. 
1.  12.  § 1.  í.  Caiist.  Basta  observar  que  estos  fragmentos  de  los  antiguos  jurisconsultos' contienen 
diversas  opiniones  derogadas  en  la  legislación  de  Justiniano,  y que  por  otra  parte  en  estos  frag- 
mentos, según  se  hallan  en  el  Digesto,  no  hay  nada  que  indique  que  se  trata  de  una  persona  que 
con  su  metal  y el  de  otro  haya  construido  un  nuevo  objeto.  Se  trata  más  bien  del  caso  en  que  el 
metal  de  dos  personas  se  haya  confundido  por  un  accidente  ó por  nn  tercero.  Esto  es  lo  que.su- 
pone  claramente  uno  de  estos  fragmentos  : D.  6.  1.  4.  f.  Paul. 
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XXVI.  Si  tamen  alienam  purpu- 
ram  vestimenta  suo  quis  intexuit, 
Iicet  pretiosior  est  purpura  , acces- 
sionis  vice  cedit  vestimento  ; et  qui 
dominus  fuit  purpuree,  adversus  eum 
qui  subripuit  habet  furti  actionem 
et  condictionem , sive  ipse  sit  qui 
vestimentum  fecit,  sive  alius;  nam 
extinctse  res , Iicet  vindicari  non 
possirit,  condici  tamen  a furibus  et 
quibusdam  aliis  possessoribus  pos- 
eunt. 


26.  Si  alguno  lia  tejido  en  su  ves- 
tido púrpura  de  otro,  aunque  la  púr- 
pura es  más  preciosa,  sigue  al  ves- 
tido como  accesión  ; y el  que  fué 
dueño  de  la  púrpura  tiene  contra  el 
ladrón  que  se  la  ha  sustraído  , la  ac- 
ción de  hurto  y la  condición,  ya  sea 
éste  ú otro  el  que  hizo  el  vestido; 
pues  aunque  fenecidas  las  cosas  no 
puedan  ser  vindicadas  , pueden  to- 
davía ser  reclamadas  por  condición 
contra  los  ladrones  y cualesquiera 
otros  poseedores. 


Aquí  se  trata  de  lo  que  los  comentadores  llaman  adjunción. 
Aunque  nuestro  párrafo  sólo  cita  un  ejemplo  particular  de  ella,  se 
aplica  á todos  los  casos  semejantes.  ((Los  objetos,  cualesquiera 
que  sean,  dice  Paulo  que  juntos  á una  cosa  ceden  á ella  como  ac- 
cesión ; mientras  que  se  hallan  adheridos  á la  misma  no  pueden 
ser  vindicados  por  el  dueño»  (1).  Es  importante  conocer  la  acce- 
sión de  dos  cosas  juntas  entre  sí.  En  nuestro  ejemplo  la  púrpura 
es  siempre  la  accesión  del  vestido,  ánn  cuando  es,  según  el  texto, 
un  objeto  más  precioso  (Iicet  protiosior') , porque  no  se  añade  al 
vestido  sino  para  adornarlo  (2). 

Adversus  eum  qui  subripuit . ¿ Qué  acciones  tiene  el  dueño  del 
objeto  accesorio?  Nuestro  texto  no  se  ocupa  en  esta  cuestión  sino 
respecto  del  caso  en  que  haya  habido  robo.  Trataremos  de  ella  en 
general.  El  objeto  no  existe  ya  en  su  naturaleza  ; en  el  ejemplo 
anterior  no  hay  ya  púrpura,  sino  un  vestido  adornado  de  púrpura; 
el  dueño  no  puede  ya,  pues,  vindicarla;  la  accesión  ha  pasado  co- 
mo parte  subordinada  de  un  todo  á la  propiedad  de  aquel  á quien 
este  todo  pertenece.  Pero  como  aquí  no  hay  absorción,  incorpo- 
ración irremediable,  la  legislación  romana  da  al  propietario  pri- 
mitivo de  la  accesión  el  medio  de  hacer  restablecer  su  cosa  á su 
primitivo  estado , y entonces  reclamarla  como  suya.  Así  podrá 
obrar  ad  exhibendum  para  hacer  segregar  el  objeto  y vindicarlo 
después  que  esto  se  haya  verificado  (3).  Si  el  objeto  ha  sido  roba- 


(1)  D.  6.  1.  23.  § 5.  f.  Paul. 

(2)  Cum  qucerimus , quid  cui  cedat : illiud  spectamus , quid  cujus  reí  omandce  causa  adhibetur 

(D.  34.  2. 19.  § 13.  f.  ülp.). 

(3)  Qu&cumque  aliis  juncia  sive  abjecta  accessionis  loco  cedent,  ea  quandiu  cohcerent,  dominus 
vindicare  nan  pelest:  sed  ad  exhibendum  agere  potest  ut  separenlur  et  tune  vindicetur  ( D.  6. 1.  23. 
§ 5.  f.  Paul.).  En  algunos  casos  particulares  no  puede  tener  lugar  la  acción  ad  exhibendum 
dueño  tiene  entónces  una  acción  in  factum  (ib.). 
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do , entonces  hay  contra  el  ladrón , como  hemos  explicado  en  el 
párrafo  anterior,  la  acción  de  hurto  y la  condiccion  furtiva  ó la  ac- 
ción ad  exhibendum. 

Sin  embargo , había  casos  en  que , aunque  en  rigor  fuese  posi- 
ble el  restablecimiento  de  la  cosa,  la  ley  romana  no  daba  derecho 
para  hacerla  verificar.  Paulo,  según  Casio,  nos  da  un  ejemplo 
bien  notable  en  el  caso  en  que  se  haya  añadido  un  pié  ó un  brazo 
á mi  estatua  por  medio  de  la  operación  que  llamaban  los  romanos 
ferruminatio  : dicho  brazo  se  hace  propiedad  mia,  pues  se  consi- 
dera absorbido  por  la  unidad  de  la  más  grande  parte,  es  decir,  de 
la  estatua  (urdíate  majoris  partís  consumitur')  ; y después  de  haber 
sido  enajenada  de  esta  manera,  no  sólo  no  podrá  el  antiguo  pro- 
pietario pretender  que  se  le  separe,  sino  aun  que  si  llega  á serlo, 
siempre  será  mió  : c(  Et  quod  semet  alienum  factura  sit,  etiam  si 
inde  abruptum  sit , redire  ad  prior  era  dominum  non  posse.  ))  El  pri- 
mitivo propietario  sólo  tenía  para  hacerse  indemnizar  una  acción 
in  factura.  Seguramente  nadie  negará  en  este  caso  que  ha  habido 
adquisición  en  provecho  mió  de  la  cosa  de  otro  por  consecuencia 
de  su  reunión,  como  dependencia  de  mi  cosa  (1).  La  decisión  n© 
habría  sido  la  misma  respecto  del  caso  de  una  simple  soldadura  por 
medio  del  plomo. 

Quibusdam  aliis  possessoribus.  Aquí  se  presenta  una  dificultad 
de  texto  : unos  leen  quibusdam  possessoribus  ; otros , y entre  ellos 
Cujacio,  quibusque  possessoribus.  En  el  primer  caso  expresaría  el 
sentido  que  las  cosas  fenecidas  pueden  reclamarse  por  condiccion 
contra  el  ladrón  y algunos  otros  poseedores.  En  el  segundo,  contra 
el  ladrón  y contra  todos  los  poseedores.  La  Instituía  de  Gayo. 
(Com.  2,  § 79),  de  donde  evidentemente  se  ha  tomado  este  pa- 
saje, dice  quibusdam.  Así  desaparece  en  parte  la  duda.  En  efecto, 
el  principio  que  anunciaba  Gayo  lo  encontramos  más  de  una  vez 
en  el  Digesto  (2).  No  habría  sido  repetido  tan  especialmeute  para 
los  ladrones , si  hubiese  sido  aplicable  á todos  los  poseedores.  En 
cuanto  á las  palabras  et  quibusdam  possessoribus , se  explican  muy 


(1)  D.  6.  1.  23.  § 5.  f.  Paul. — Esta  decisión  es  tanto  más  notable,  cuanto  que  Paulo  la  tomó  de 
Casio,  que  en  el  caso  mismo  de  creación  de  un  nuevo  objeto  atribuía  siempre  la  propiedad  al 
dueño  de  la  materia.  Véase  ib.  26.  § 1.  f.  Paulo  , donde  aparecen  los  jurisconsultos  de  la  otra  es- 
cuela, Servio,  Labeon  y Próculo,  cuya  opinión  es  contraria.  Aquí  las  dos  escuelas  están  de 
acuerdo. 

(2)  Condicí  furi  potes/,,  etiam  si  res  sil  aliqua  ratione  extinta  (Dig.  47.  2.  46.  princ.  I.  Ulp.).  Véa- 
se también  Díg.  13.  1.  20.  f.  Trifon. 
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bien;  porque  se  pueden  reclamar  por  condiccion  las  cosas  fenecidas 
contra  los  herederos  del  ladrón  y contra  todos  sus  sucesores  (1), 
contra  los  poseedores  de  mala  fe  ó aun  de  buena,  si  han  hecho  que 
perezca  la  cosa  por  falta  suya,  ó si  han  demorado  devolverla  (2). 
Sólo  en  el  caso  en  que  no  sea  ladrón  aquel  á quien  se  persigue  se 
procede  por  otra  condiccion  que  la  furtiva  (3). 


XXVII.  Si  duorum  materia;  ex 
volúntate  dominorum  confusa?  sint, 
toturn  in  Corpus,  quod  ex  confu, sio- 
nefit,  ufcriusque  commune  est,  ve- 
luti  si  qui  vina  sua  confuderint,  aut 
maesas  argenti  vel  aun  conflaverint. 
Sed  et  si  diversas  materiae  sint,  et 
ob  id  propria  species  facta  sit , for- 
te ex  vino  et  melle  mulsum,  aut  ex 
auro  et  argento  electrum , ídem  ju- 
ris  est;  nam  et  eo  casu  commimem 
esse  speeiem  non  dubitatur.  Quod 
si  fortuitu  , et  non  volnntate  domi- 
norum  , confusa  fuerint  vel  diversa? 
materia?,  vel  qum  ejusdem  generis 
sunt,  ídem  juris  esse  placuit. 


27.  Si  dos  propietarios  han  con- 
fundido voluntariamente  materias 
que  respectivamente  les  pertene- 
cían , todo  el  cuerpo  formado  por 
la  confusión  es  en  todas  sus  partes 
común  entre  ellos  ; como  si  hubie- 
sen mezclado  sus  vinos  ó fundido 
juntas  barras  de  oro  ó plata.  Lo 
mismo  sucede  aunque  las  materias 
sean  diversas  y con  ellas  se  haya 
creado  una  nueva  especie,  como, 
por  ejemplo,  la  bebida  de  vino  y 
miel,  ó electrum  (4)  con  oro  y pla- 
ta ; porque  en  este  caso  no  se  duda 
que  el  nuevo  objeto  sea  común.  Si 
por  acaso  y no  por  voluntad  de  los 
dueños  se  confundiesen  diversas  ma- 
terias ó de  una  misma  especie,  la 
misma  decisión  ha  sido  adoptada. 


Se  ha  llamado  confusión  la  unión  de  las  cosas  líquidas  ó reduci- 
das al  estado  de  líquidas ; tres  cosas  deben  distinguirse  : l.°  O se 
ha  verificado  la  confusión  por  la  voluntad  de  los  dueños , y enton- 
ces , que  las  cosas  confundidas  hayan  formado  ó no  una  nueva  es- 
pecie , que  puedan  ó no  separarse , el  resultado  de  la  coufusion  es 
siempre  común  : 2.°  O es  por  acaso,  y entonces  , según  nuestro 
texto  , la  decisión  es  la  misma  (ídem  juris  esse  placuit ) : las  cosas 
confundidas  son  comunes  ; pero  es  preciso  suponer  que  no  puedan 
separarse,  porque  si  pudiesen,  se  les  deberla  aplicar  el  párrafo  si- 
guiente. 3.°  O , en  fin,  es  por  el  hecho  de  otro.  Nuestro  texto  no 


(1)  Dig.  13.  1.  7.§  2.  f.  TJlp. 

(2)  D.  13.  3.  3.  f.  UIp. 

(3)  D.  12.  tit.  7. — 13.  tit.  3. — Teófilo  en  bu  paráfrasis  dice  que  se  puede  perseguir  á todos  los 
poseedores , pero  yo  me  explico  así  porque  Teófilo  no  quiere  enunciar  como  G-ayo  un  principio  ge- 
neral para  todos  los  casos  en  que  la  cosa  haya  pereoido  enteramente  ; tiene  á la  vísta  el  caso  parti- 
cular de  nuestro  párrafo , en  que  introducida  la  púrpura  en  el  tejido  del  vestido,  todo  el  que  po- 
sea éste  se  enriquece  con  esta  púrpura.  » Puede  perseguirse,  dice  Teófilo,  por  condiccion  al  ladrón  ó 
á todos  los  poseedores : más  si  es  el  ladrón  el  que  posee  el  vestido , habrá  contra  él  la  acción  de 
hurto  y la  condiccion  ; si  es  otro  distinto  del  ladrón,  sólo  la  condiccion.» 

(4)  La  acepción  propia  de  la  palabra  electrum  es  ámbar  , pero-ios  romanos  llaman  - asi  también 
una  mezcla  de  oro  y plata  que  se  asemejaba  en  el  color  al  ámbar.  (N.  de  la  T.)‘ 
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se  ocupa  en  este  caso  ; pero  sabemos  que  si  el  que  formase  el  nue- 
vo objeto  produjese  una  nueva  especie,  ésta  le  pertenece;  en  otro 
caso  las  cosas  confundidas  deben  ser  comunes. — Cuando  el  resul- 
tado de  la  confusión  es  común,  existe  entre  los  diversos  propieta- 
rios, si  aquella  ba  sido,  por  su  voluntad,  una  verdadera  sociedad: 
si  ha  ocurrido  sin  su  voluntad , entonces  viene  á haber  como  una 
especie  de  sociedad;  pero  en  todos  los  casos  tiene  cada  uno  do 


ellos , para  que  se  reparta  la  cosa 
actio  cornmuni  dividundo  (1). 

XXVIII.  Quod  si  frumentum  Ti- 
tii  frumento  tuo  mixtum  fuerit,  si 
quidem  ex  volúntate  vestra  , com- 
mune  est;  quia  singula  corpora  , id 
est , singula  grana  qu©  cujusque 
propria  fuerint,  ex  consensu  vestro 
communicata  sunt.  Quod  si  casu  id 
mixtura  fuerit , vel  Titius  id  mis- 
cuerit  sine  tua  volúntate,  non  vide- 
tur  comraune  esse  , quia  singula 
corpora  in  Búa  substantia  durant  : 
nec  magis  istis  casibus  commune  fit 
frumentum  quarn  grex  intelligitur 
esse  communis , si  peoora  Titii  tuis 
pecoribus  mixta  fuerint.  Sed  si  ab 
alterutro  vestrum  totum  in  frurnen- 
tum  retineatur,  in  rem  quidem  ac- 
tio pro  modo  frumenti  cujusque 
competit  : arbitrio  auttím  judiéis 
continetur,  ut  ipse  ©stimet  quale 
cujusque  frumentum  fuerit. 


común,  una  acción  que  se  llama 


28.  Cuando  tu  trigo  se  ha  mez- 
clado con  el  de  Ticio , si  esta  mez- 
cla se  ha  hecho  por  vuestra  volun- 
tad, es  común;  porque  cada  cuerpo, 
esto  es,  cada  grano  que  os  era  pro- 
pio en  particular , se  ha  hecho  co- 
mún por  vuestro  consentimiento.  Si 
la  aleación  ha  sido  hecha  por  acaso 
ó por  Ticio  sin  tu  voluntad,  no  es 
común,  porque  cada  grano  conser- 
va separadamente  su  existencia  pro- 
pia; mas  en  este  caso  no  se  esta- 
blece más  comunidad  para  el  trigo, 
de  lo  que  se  establecería  si  se  trata- 
se de  una  manada  de  animales  si  el 
ganado  de  Ticio  so  mezclase  con  el 
tuyo.  Pero  si  uno  de  vosotros  posee 
todo  el  trigo  , debe  darse  acción  real 
en  proporción  á la  cantidad  de  tri- 
go de  cada  uno  : por  lo  demas,  cor- 
responde al  arbitrio  del  juez  que 
aprecie  la  calidad  del  trigo  de  cada 
parte. 


Se  ba  llamado  mezcla  ó aleación  ( commixtio ) la  apropincuacion 
de  objetos  no  líquidos,  cuyas  partículas  no  se  confunden.  En  el 
caso  de  aleación  cada  uno  de  los  objetos  continúa  existiendo  según 
su  naturaleza  y separadamente,  utraque  materia , etsi  confusa , Via- 
net (2)  ; de  aquí  procede  una  distinción  : si  la  aleación  ba  sido  he- 
cha de  consentimiento  de  todos  los  propietarios,  entonces  es  co- 
mún; porque  tal  ba  sido  la  voluntad  de  las  partes,  y cada  una  de 
ellas  tiene , para  hacer  que  se  verifique  la  partición , la  acción 
communi  dividundo ; si  la  aleación  ha  sido  producida  por  acaso  ó 


(1)  D.  41. 1.  f.  7.  § 8 y 12.  f 1.— 6. 1.  £.  3.  § 2.  4 y 5.  f.  1—10.  3.  2. 
(2)  D.  6.  1.  5.  § I.  f.  Dlp. 


I. 
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por  el  hecho  de  uno  solo,  entonces  cada  uno  continúa  siendo  pro- 
* pietario  de  los  objetos  suyos , porque,  no  han  dejado  de  existir  se- 
gún su  naturaleza ; en  este  caso  no  puede  tener  lugar  la  acción 
eommuni  dividundo , sino  la  vindicación.  Tal  es  la  consecuencia  ne- 
cesaria de  los  principios.  En  estos  casos  la  vindicación  no  ofrece 
ninguna  dificultad  si  se  trata  de  cosas  bien  distintas , fáciles  de  se- 
parar, como  cabezas  de  ganado ; pero  si  se  trata  de  granos  de  tri- 
go, corresponderá  al  oficio  del  juez  apreciar,  según  la  cantidad  y 
calidad  del  grano  correspondiente  á cada  uno , lo  que  en  su  previa 
disposición  ( arbitrium ; arbitrio  judicis  continetur) , debe  mandar 
que.  se  restituya  á aquel  que  vindica  (1). 


XXIX.  Cum  in  suo  solo  aliquis  ex 
aliena  materia  tedificaverit,  ipse  in- 
telligitur  dominus  asdificii  , quia 
omne  quod  iníedificatur , solo  cedit. 
Nec  tamen  ideo  is  qui  materias  do- 
minus fuerat,  desinit  dominus  ejus 
me;  sed  tantisper  ñeque  vindicare 
eam  potest,  ñeque  ad  exhibendum 
de  ea  re  agere,  propter  legem  Duo- 
deeim  Tabularum , qua  cavetur  ne 
quis  tignum  alienum  ledibus  suis 
junctum  eximiré  cogatur,  sed  du- 
plum  pro  .eo  pimstet,  per  actionen 
quse  vocatur  de  tigno  juncto.  Appe- 
llatione  autem  tigni  omnis  materia 
significatur  ex  qua  aedificia  fiunt. 
Quod  ideo  provisum  est , ne  íedifi- 
cia  rescindi  necesse  sit.  Sed  si  ali- 
qua  ex  causa  dirutum  sit  sedificium, 
poterit  materia;  dominus,  si  non  fue- 
rit  duplum  jam  consecutua,  tune 
eam.  vindicare,  et  ad  exhibendum 
de.  ea,  re  agere. 


29.  El  que  edifica  en  su  terreno 
con  materiales  de  otro  se  hace  pro- 
pietario del  edificio  , porque  todo 
edificio  sigue  al  suelo  como  acce- 
sión. Sin  embargo , aquel  á quien 
pertenecían  los  materiales  no  deja 
por  eso  de  ser  el  propietario  do 
ellos  ; pero  miéntras  que  se  hayan 
agregado  al  edificio  no  puede  rii 
vindicarlos  ni  intentar  la  acción  ad 
exhibendum , porque  la  ley  de  las 
Doce  Tablas  ordena  que  ninguno 
sea  obligado  á arrancar  de  sus  edi- 
ficios los  materiales  de  otro  que  hu- 
biese empleado  en  ellos;  pereque 
se  le  obligue  á pagar  ei  doble  de  su 
valor  por  la  acción  llamada  de  tigno 
juncto.  La  palabra  tignum  compren- 
de toda  especie  de  materiales  que 
sirven  para  edificar.  Estas  disposi- 
ciones han  tenido  por  objeto  que  no 
fuese  preciso  demoler  los  edificios. 
Mas'  si  por  alguna  cansa  fuese  der- 
ribado el  edificio,  entonces  podría 
el  dueño  de  los  materiales,  si  ya  no 
hubiese  recibido  el  duplo  de  su  va- 
lor, vindicarlos,  ó intentar  la  acción 
ad  exhibendum. 


Yéase  un  caso  en  que,  aunque,  en  todo  rigor  se  puedan  volver 
las  cosas  á su  primitivo  estado,  la  legislación  romana  no  da  dere- 
cho á ello.  Estas  disposiciones  tuvieron  su  origen  en  la  ley  de  las 
Poce  Tablas  : « Tignum,  junctum  cedibus  vineceque  et  concÁpet  ne 


(1)  Véase  á Teófilo  en  este  párrafo.  El  Digesto  dice  : Compelit  singults  in  rem  actio  in  id  in 
quantum patet  in  illo  acervo  mam  cvjusque  esse  (D.  6. 1.  6.  pritíc.  f.  ülp.). 
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solvito» , dice  esta  ley  en  un  fragmento  que  conocemos  (1).  Así  . 
había  dicha  ley  atendido  á los  intereses  de  la  ciudad , impidiendo 
que  por  utilidad  privada  fuesen  derribados  los  edificios ; los  de  los 
campos  y de  la  agricultura,,  negando  la  facultad  de  hacer  arran- 
car los  palos  empleados  en  el  cultivo  de  las  viñas.  El  principio  de 
que  la  ciudad  no  debe  desfigurarse  con  ruinas  (nec  ruinis  urbs  de - 
formetur ) (2)  se  perpetuó  siempre  respetado  por  la  legislación.  En 
cuanto  al  texto  en  que  la  ley  de  las  Doce  Tablas  daba  la  acción  de 
tigno  juncto , no  ha  llegado  hasta  nosotros,  aunque  más  de  un  ju- 
risconsulto habla  de  esta  disposición.  Un  título  del  Digesto  (li- 
bro 47,  tít.  3)  está  dedicado  á tratar  de  esta  acción. 

Nec  dessinit  ejus  dominus  esse.  Pues  que  el  señor  del  suelo  se 
hace  propietario  del  edificio,  ¿cómo  aquel  á quien  pertenecen  los. 
materiales  no  pierde  la  propiedad  de  ellos?  Los  jurisconsultos  ro- 
manos conciliaban  estas  dos  proposiciones  con  una  distinción  que 
parecerá  sin  duda  algo  sutil.  El  señor  del  suelo,  dicen,  adquiere  la 
propiedad  del  edificio  en  su  totalidad,  considerado  como  objeto  in- 
mueble adherido  al  suelo , pero  no  la  de  los  materiales,  considera- 
dos separadamente  como  objetos  muebles  (3). 

Esto  tiene  lugar  en  todos  los  casos  análogos,  y la  accesión  no 
pasa  á la  propiedad  del  dueño  de  la  cosa  principal  sino  en  calidad 
de  dependencia,  de  parte  subordinada  de  aquella  misma  cosa.  Pero 
considerada  aisladamente  y en  abstracto,  si  es  posible,  siempre  es 
del  primitivo  dueño. 

Ad  exhibendum . Que  el  señor  de  los  materiales  no  pueda  ya  vin- 
dicarlos, es  un  principio  general , porque  no  existen  según  su  na- 
turaleza ; pero  que  no  pueda  intentar  la  acción  ad  exhibendum,  co- 
mo en  el  caso  de  la  púrpura,  y otros  semejantes  (§  25),  es  en  lo 
que  consiste  la  excepción  introducida;  porque  aquella  acción  ten- 
dría por  objeto  hacer  arrancar  los  materiales,  y por  consiguiente, 
destruir  el  edificio. 

Omnis  materia  signijicatur.  cc  Tigna  enini  a tegendo  dicta  sunt .» 


(1)  Site  fragmento  está  tomado  de  Fusta  , palabra  Tignum.  Ya  hemos  dado  la  explicación  de 
ella  en  la  Hist.  del  ríer,,  p.  47.  Las  palabras  et  concu p et  se  hallan  evidentemente  alteradas. 

(2)  D.  43.  3.  7.  í.  Jul. 

(3)  Esta  distinción  se  hallaba  perfectamente  establecida  (D.  41.  1.  7.  § 11.  f.  Gay. —41.  3.  23. 
§ 2,  f.  Javol. ).  Teófilo  dice  aterca  de  este  párrafo  : «No  pierde  irrevocablemente  la  propiedad  de 
los  materiales.»  Esta  expresión  contiene  una  explicación  más  sencilla,  pero  que  no  era  la  de  ios 

urisconsultos  romanos. 

j 
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Tal  es  la  etimología,  un  poco  dudosa,  dada  por  Ulpiano  á esta  pa- 
labra genérica  (1). 

En  suma ; distinguirémos  muchos  casos  : l.°  Si  los  materiales 
han  sido  empleados  de  buena  fe,  sólo  tiene  el  dueño  la  acción  de 
tigno  juncto;  una  vez  pagado  por  consecuencia  de  esta  acción,  ya 
no  puede  reclamar  nada , áun  cuando  el  edificio  llegase  á destruir- 
se. 2.°  Si  los  materiales  han  sido  empleados  de  mala  fe,  podrá  el 
dueño  elegir,  ó la  acción  tigno  juncto , ó la  acción  ad  exhibendum ; 
pero  sería  un  error  deducir  de  aquí  que  el  propietario  del  edificio 
pueda  ser  obligado  á derribar;  aquí  no  se  le  persigue  por  la  acción 
ad  exhibendum  como  poseedor  de  la  cosa,  sino  por  haber  procedi- 
do de  mala  fe,  de  modo  que  no  pueda  ya  poseerla  ( quassi  dolo 
molo  fuerit  quominus  possideat)  (2)  ; por  consiguiente,  hallándose 
en  la  imposibilidad  de  satisfacer  á la  exhibición,  será  condenado 
por  el  juez.  3.°  Si  se  quiere  perseguir  al  ladrón,  habrá  contra  él 
la  acción  de  hurto , y la  condiccion  ó la  acción  ad  exhibendum , 
como  ya  lo  hemos  explicado,  podrá  también  intentarse  contra  él, 
si  mejor  parece,  la  acción  de  tigno  juncto , lo  que  no  privará  el  de- 
recho, si  el 'edificio  llega  á destruirse,  de  vindicar  todavía  los  ma- 
teriales (3) , porque  en  este  caso  el  duplo  que  el  ladrón  haya  pa- 
gado por  efecto  de  la  acción  de  tigno  juncto  será  considerado  como 
pena  de  su  robo. 


XXX.  Ex  diverso,  si  quis  in  alie- 
no solo  sua  materia  domum  redifica- 
verit,  illius  fit  domus  cuyus  efc  so- 
lum  est.  Sed  hoe  casu  material  do- 
minus  proprietatem  ejus  amittit, 
quia  volúntate  ejus  intelligitur  esse 
alienata  , a ti  que  si  non  ignorabat  se 
in  alieno  solo  edificare : et  ideo,  li- 
cet  diruta  sit  domus , materiam  ta- 
men  vindicare  non  potest.  Certe 
illud  constat  bí  in  possessione  cons- 
tituto  aedificatorc  , solí  dominus  pe- 
tat  domum  suam  esse  , nec  solvat 
pretium  material  et  mercedes  fabro- 
rum , posse  eum  per  exceptionem  dolí 
malí  repelli  : utique  ai  borne  fidei 


30,  Si,  por  el  contrario,  alguno 
con  sus  materiales  ediñea  una  casa 
en  suelo  de  otro,  so  hace  la  casa 
propiedad  del  dueño  del  suelo.  Mas 
en  este  caso  el  dueño  de  los  mate- 
riales pierde  la  propiedad  de  ellos, 
'porque  se  juzga  que  voluntariamente 
los  ha  enajenado ; á menos  que  ig- 
norase que  edificaba  en  suelo  ajeno, 
y por  tanto , aunque  llegue  á des- 
truirse la  casa,  no  puede  vindicar 
los  materiales.  Es  constante  que  si 
el  constructor  se  halla  en  posesión, 
el  dueño  del  suelo  que  reclama  la 
casa  como  suya , sin  pagar  el  precio 
de  los  materiales  y la  mano  de  obra, 
puede  ser  rechazado  por  la  excep- 
ción de  doló,  en  el  caso  en  que  el 


(1)  D.  47.  3.  1.  § 1.  f.  uip. 

(2)  D.  47.  3.  1.  § 2.  f.  Ulp.—e.  1.  23.  § 6.  f.  Paul. 

(3)  D,  47.  3.  2.  f.  IJlp. 
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possessor  fuerit  qui  íedificavit.  Nam 
scienti  alienurn  solum  esse,  potest 
objici  culpa  quod  asdificaverit  te- 
me re  in  eo  solo,  quod  intelligebat 
alienum  esse. 


constructor  fuese  de  buena  fe  ; pues 
si  era  de  mala  fe , se  le  podrá  acu- 
sar de  que  había  edificado  impruden  - 
temente en  un  suelo  que  sabía  era 
de  otro. 


Quia  volúntate  ejus  aliénala  intelligitur . Este  principio  riguroso, 
porque  se  halla  inserto  en  la  Instituta,  es  generalmente  conocido, 
y más  de  una  vez  se  le  invoca  en  nuestro  derecho  civil , miéntras 
que  se  guarda  silencio  acerca  de  los  pasajes  del  Digesto  y del  Có- 
digo, que  prueban  que  se  le  había  modificado  particularmente.  Así 
es  que,  según  un  fragmento  de  Paulo  y una  constitución  de  Gor- 
diano, vemos  que,  á pesar  del  principio  riguroso,  es  más  conve- 
niente (benignius)  , cuando  el  propietario  vindica  su  terreno,  con- 
ceder, aun  al  poseedor  de  mala  fe , indemnización  por  los  gastos 
necesarios  ó verdaderamente  útiles  que  hubiese  hecho,  lo  que  de- 
berá el  juez  apreciar  (1).  Ademas,  vemos  en  el  Código  que  ya  en 
tiempo  de  Antonino  se  había  decidido  por  una  constitución  de  este 
Emperador  que  después  de  demolido  el  edificio , el  que  lo  hubiese 
edificado,  ya  fuese  de  buena  ó de  mala  fe,  recobrase  la  propiedad 
de  los  materiales  y pudiese  vindicarlos , si  no  había  levantado  el 
edificio  con  la  idea  de  hacer  donación  de  ól  ( si  non  donandi  animo 
cedificia  alieno  solo  imposita  sint ) (2).  Así,  el  hecho  que  ha  queri- 
do presentar  no  se  halla  legalmente  supuesto,  y en  realidad  debe 
resultar  de  las  circunstancias  (3). 

Per  exceptionem  dolí  malí.  Hemos  suficientemente  explicado  en 
nuestra  Generalización  del  Derecho  romano , p.  150,  lo  que  eran 
las  excepciones  bajo  el  sistema  del  procedimiento  por  fórmulas,  y 
lo  que  llegaron  á ser  en  tiempo  de  Justiniano.  En  el  caso  en  que 
según  los  principios  rigurosos  de  la  ley  civil  existiese  el  derecho 
que  servia  de  fundamento  á la  acción , pero  en  que  había  que  cul- 
par al  demandante  por  hechos  de  dolo , ya  en  los  actos  que  habían 
dado  origen  al  derecho , ya  en  la  reclamación  que  de  ellos  hacía, 
el  magistrado,  dando  al  juez  la  facultad  de  condenar,  anadia  la  si- 
guiente restricción  : condena  « si  no  ha  habido  ni  hay  ningún  dolo  . 
de  parte  de  Auto  Age-río  )>  (sí  in  ea  re , niiiil  dolo  malo  Auli  Agerii 


(1)  D.  5.  3.  38.  f.  Paul. — Cod.  3.  32.  5.  const.  Gord. 

(2)  Cod.  3,  32.  2.  c.  Antón. 

(3)  Un  fragmento  de  Paulo  , que  se  baila  en  el  Digesto  (19.  2.  55.  § 1.)  , nos  dice  que  el  arren- 
datario que  ha  edificado  en  el  terreno  que  tiene  en  arrendamiento  tiene  derecho  para  ser  indemni- 
zado. En  efecto , es  evidente  que  no  había  edificado  para  hacer  donación. 
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factum  sit  ñeque  fiat ) (1).  En  nuestro  caso  el  propietario  del  terre- 
no tiene  dereclio  para  vindicarlo  porque  es  sujo  ; pero  si  se  niega 
á- pagar  las  obras,  hay  mala  fe  por  su  parte,  y se  le  perseguirá  en 
virtud  de  la  excepción  de  dolo.  Pero  esta  excepción  sólo  podia  ser- 
vir al  que  edificaba  en  el  caso  en  que,  hallándose  él  mismo  en  po- 
sesión, se  viese  perseguido  por  el  propietario.  Si  por  una  circuns- 
tancia cualquiera  hubiese  dejado  de  poseer,  no  tenía  ninguna 
acción  para  hacerse  indemnizar.  Sólo  podía'  vindicar  sus  materiales 
después  de  derribado  el  edificio.  Era  una  regla  expresamente  re- 
conocida por  los  jurisconsultos  romanos  (2). 

En  suma  : l.°  ¿Han  sido  las  obras  hechas  de  buena  fe?  Si  el 
constructor  posee,  tiene  contra  el  dueño  que  vindica  la  excepción 
de  dolo  para  hacerse  pagar  los  materiales  y la  mano  de  obra  ; pero 
si  no  posee,  sólo  tiene  el  derecho  de  vindicar  los  materiales  des- 
pués de  la  demolición.  2.°  ¿Han  sido  hechas  las  obras  de  mala  fe? 
El  constructor  no  tiene,  según  el  rigor  del  principio,  ni  acción  ni 
excepción  para  hacerse  indemnizar.  Sin  embargo,  una  opinión  más 
favorable  le  concede  una  indemnización  de  los  gastos  necesarios  ó 
útiles,  y una  constitución  de  Antonio  le  da  derecho  , después  de 
derribado  el  edificio,  de  vindicar  los  materiales  si  no  había  tenido 
intención  de  hacer  donación  de  ellos. 


XXXI.  SiTitius  alienam  plantan! 
Jn  solo  suo  possuerit,  ipsius  erit.  Et 
ex  diverso  , si  Titius  suam  plantam 
in  Msevii  solo  possuerit,  Mtevii  plan- 
ta erit;  si  modo,  utroque  caso  radí- 
cea egerit;  ante  enim  quam  radícea 
egerit,  ejus  permanet  cujus  fuerat. 
Adeo  autem  ex  eo  tempore  quo  ra- 
dícea agit  planta,  proprietaa  ejus 
commutatur,  ut  si  vicini  arbor  ita 
terram  Titii  presserit  nt  in  ejus  fun- 
dum  radícea  egerit.  Titii  efficis  arbo- 
rem  dicimus  / ratio  enim  non  permit- 
tit  alterius  arbor  esse  intelligatur 
quam  cujus  in  fundum  radícea  egis- 


31.  Si  Ticio  pusiese  en  su  suelo  la 
planta  de  otro , será  suya.  Si,  por  el 
contrario,  pusiese  Ticio  su  planta  en 
terreno  de  Mevio,  la  planta  será  de 
Mevio,  con  tal,  en  uno  y otro  caso, 
que  haya  echado  raíces,  porque  has- 
ta este  momento  permanece  siendo 
del  mismo  propietario  de  quien  era. 
Por  tanto  , desde  que  la  planta . ha 
echado  raíces  varía  la  propiedad,  de 
tal  modo  que  si  un  árbol  inmediato 
al  fundo  de  Ticio  se  halla  tan  próxi- 
mo que  haya  introducido  en  éste  sus 
raíces,  decimos  que  se  ha  hecho  pro- 
piedad de  Ticio  : la  razón,  en  efecto, 
no  permite  que  un  árbol  sea  de  otro, 
sino  de  aquel  en  cuyo  fundo  han 
brotado  sus  raíces.  Y por  tanto,  el 


(1)  G-ay.  4.  119.  La  expresión  dolus  malus  proviene  de  que  los  antiguos  romanos  distinguían  el 
íraude  dolus  malus  del  engaño  licito  dolus  bonus,  como,  por  ejemplo,  el  que  se  emplease  para  ase 
gurarse  de  los  ladrones.  (D.  4.  3.  1.  § 3.) 

(2)  D.  6.1.  48.  f.  Papin. — 12.  6.  33.  f.  Jul.— 44.  4. 14.  f.  Paul. 
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set.  Et  ideo  prope  confmium  arbor  árbol  fijado  en  los  confines  de  dos 

posita,  si  etiam  in  vicini  fundum  fundos,  si  extiende  sus  raíces  al  in- 
radices  egerit,  communis  fit.  mediato,  se  hace  común. 

La  regla  formulada  por  Labeon  y Gayo , superficie  solo  cedit  (l), 
comprende  en  su  generalidad , ya  las  construcciones : <iomne  quod 
incedificatur  solo  cedit » (2) , ya  las  plantaciones  : « plantee  quqe  ter- 
ree coalescunt  solo  cedunt » (3).  El  momento  en  que  se  verifica  el 
cambio  de  propiedad  es  cuando  la  planta  ha  brotado  sus  raíces  en 
el  nuevo  terreno  ( ubi  coaluit)  ; entonces  se  forma  el  vínculo  de  ad- 
herencia que  une  el  uno  á la  otra.  Sin  duda  no  puede  decirse  to- 
davía que  deba  su  sustancia  al  nuevo  terreno,  pues  apónas  ha  lle- 
gado á prender;  sin  duda  podria  también  en  todo  rigor  verificarse 
la  separación,  y trasladar  la  planta  á otro  lugar ; pero  el  interes  de 
la  agricultura  se  opone  á este  derecho  de  trasplantación.  Por  otra 
parte,  después  de  algún  tiempo  ya  no  sería  justo,  pues  la  planta 
se  trasforma  alimentándose. 

Las  decisiones  de  los  párrafos  precedentes,  en  cuanto  á los  dere- 
chos y medios  de  hacerse  indemnizar,  se  aplican  á las  plantaciones 
con  estas  importantes  diferencias  : l.°,  que  la  acción  de  tigno  junc- 
to  no  se  extiende  á este  caso  (4);  2.°,  que  en  ningún  caso,  después 
que  el  árbol  cae,  se  hace,  como  en  los  materiales,  de  su  primer 
propietario  ; porque,  como  sucede  á todos  los  cuerpos  órgánibós, 
se  renueva  por  medio  de  la  nutrición , y llega  á componerse  sólo 
de  sustancias  nuevas  (5). 

Titii  effici  arborem  dicimus . Parece  que  esta  regla  no  ha  sido 
unánimemente  adoptada  por  los  jurisconsultos  romanos.  Gayo  la 
admitia,  y Pomponio  la  rechazaba.  Ambas  opiniones  las  hallamos 
insertas  en  el  Digesto  (6). 

XXXÍI.  Qua  ratione  autem  plan- 
tan quas  terree  coalescunt,  solo  ce- 
dunt. eadem  ratione,  frumenta  quo- 
que  qua3  sata  sunt,  solo  cederá  in- 
telliguntur.  Cseterum  sicut  is  qui  in 
alieno  solo  fedificaverit,  si  ab  eo  do- 
minus  petat  sedificium , defendi  po- 


32.  Por  la  misma  razón  que  las 
plantas  arraigadas  ceden  al  suelo, 
los  granos  sembrados  siguen  al  sue- 
lo como  accesión.  Por  lo  demas,  del 
mismo  modo  que  el  poseedor  que  ha 
edificado  en  suelo  de  otro,  según  lo 
que  hemos  dicho,  si  el  dueño  vindi- 


(1)  Gay.  2.  § 73.-Dig.  43. 17.  3.  § 7.  f.  TJlp. 

(2)  Dig.  41. 1. 7.  § 10.  f . Gay. 

(3)  Ib.  9.  tr.  f.  Gay. 

(4)  El  propietario  de  la  planta  se  liará  indemnizar,  ó por  la  acción  in  factura  (D.  6. 1.  23.  § 6.  f. 
Paul.),  ó por  una  acción  útil  en  vindicación  (Ib.  L 5,  § 1.  TJlp.). 

(5)  D.  41.  1.  26.  § 2.  f.  Paul. 

(6)  D.  41.  1.  7.  § 13.  í.  Gay.— 47.  7.  6.  § 2.  f.  Pomp. 
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test  per  exceptionem  dolí  mali,  se- 
cundum  ea  quae  diximus ; ita  ejus- 
dem  exceptionis  auxilio  tutus  esse 
potest  is  qui  alienum  fundura  sua 
impensa  bona  fide  consevit. 

XXXIII.  Litterse  queque,  licet  au- 
reee  sint,  perinde  ehartis  membra- 
nisve  cedunt,  ac  solo  cedere  solent 
ea  quas  imedificantur  aut  inseruntur; 
ideoque  si  in  ehartis  merabranisve 
tuis  carmen,  vel  historiam , vel  ora- 
tionem  Titius  scripserit,  hujus  cor- 
poris  non  Titius,  sed  tu  dominus  esse 
videris.  Sed  si  a Titio  petas  tuos  li- 
bros, tuasve  membranas,  nec  impen- 
sas  seripturae  solvere  paratus  sis, 
poterit  se  Titius  defenderá  per  ex- 
ceptionem doli  mali,  utique  si  ea- 
rum  chartarummembranarumve  pos- 
seseionem  bona  fide  nactus  est. 


ca  contra  él  el  edificio,  puede  defen- 
derse por  la  excepción  de  dolo,  así 
también  es  protegido  por  esta  excep- 
ción aquel  que  á sus  expensas  y de 
buena  fe  ha  sembrado  el  campo  de 
otro. 

33.  La  escritura,  aunque  sea  he- 
cha de  oro , sigue  en  su  accesión  al 
papel  ó al  pergamino,  como  las  obras 
ó las  simientes  siguen  al  suelo.  Si 
por  consiguiente,  en  tu  papel  6 en 
tu  pergamino  Ticio  ha  escrito  ver- 
sos, una  historia  ó un  discurso,  este 
libro  no  será  de  Ticio,  sino  tuyo. 
Pero  si  tú  lo  reclamas  de  Ticio  como 
tuyo,  sin  estar  dispuesto  á pagar  los 
gastos  de  escritura , podrá  Ticio  de- 
fenderse por  la  excepción  de  dolo, 
en  el  caso  en  que  de  buena  fe  se  ha- 
lle en  posesión  del  papel  ó del  per- 
gamino. 


Es  inútil  sin  duda  observar  qne  no  se  trata  aquí  de  la  propie- 
dad de  la  obra  literaria,  considerada  en  sí  misma,  sino  sólo  de  la 
propiedad  de  la  escritura.  La  cuestión  tenía  una  importancia  de 
aplicación  más  inmediata  en  nn  tiempo  en  que,  no  existiendo  la 
imprenta,  la  escritura  de  mano  era  el  único  medio  de  reproducir 
las  obras. 


XXXIV.  Si  quis  in  aliena  tabula 
pinxerit,  quídam  putant  tabulam 
picturae  cedere , aliis  videtur  pictu- 
ram,  qualiscumque  sit,  tabulas  eede- 
re.  Sec  nobis  videtur  melius  esse  ta- 
bulam picturaa  cedere  : ridiculum 
est  enim  picturam  Apellis  vel  Par- 
rhasii  in  accesionem  vilissimas  tabu- 
las cedere.  Unde  si  a domino  tabulse 
imaginera,  possidente,  is  qui  pinxit, 
eam  petat,  nec  solvat  pretium  tabu- 
lse, poterit  per  exceptionem  doli  mali 
submoveri.  At  si  is  qui  pinxit  possi- 
deat  consequensesíututilis  adió  domi- 
no tabulse  adversus  eum  detur.  Quo 
casu  sinoD  solvat  impensam  picturse, 
poterit  per  exceptionem  doli  mali 
repelli,  utique  si  bona  fide  possessor 
fuerit  ille  qui  picturam  imposuit. 
Illud  enim  palaiú  est,  quod,  sive  is 


34.  Si  alguno  ha  pintado  en  tabla 
de  otro,  según  algunos  jurisconsul- 
tos, la  tabla  cede  á la  pintura,  y se- 
gún otros,  la  pintura,  cualquiera  que 
sea,  cede  á la  tabla.  Pero  la  primera 
opinión  me  parece  preferible  : seria 
ridículo  , en  efecto,  que  las  obras  de 
Apeles  ó Parrasio  siguiesen  como 
accesión  á una  miserable  tabla.  De 
donde  se  sigue  que  si  el  dueño  de  la 
tabla  se  halla  en  posesión  de  la  pin- 
tura, el  pintor,  que  la  vindicára  sin 
pagar  el  precio  de  la  tabla,  podrá  ser 
reconvenido  por  la  excepción  del 
dolo.  Pero  ei  es  el  pintor  quien  po- 
see, esta  circunstancia  exige  que  se 
dé  contra  él  al  dueño  de  la  tabla  una 
acción  útil.  En  este  caso  podrá  éste, 
si  no  paga  el  precio  de  la  pintura, 
ser  rechazado  por  la  excepción  de 
dolo,  con  tal,  sin  embargo,  que  el 
pintor  sea  poseedor  de  buena  fe.  Es 
evidente  que  si  la  tabla  ha  sido  roba- 
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qui  pinxit  subripuit  tabulas,  sire  da,  ya  por  el  pintor,  ya  por  otro, 
alius,  competit  domino  tabularum  compete  al  duefio  de  ella  la  actio 
furti  actio.  furti. 

Aliis  videtur.  Paulo  era  de  esta  última  opinión,  pero  Gayo,  por 
el  contrario,  juzgaba  que  el  lienzo  debe  ceder  á la  pintura.  Sus 
opiniones,  aunque  diametralmente  opuestas,  se  bailan  ambas  en  el 
Digesto  (1).  Si  la  pintura  se  hiciese  en  las  paredes  de  un  edificio, 
sería  preciso  variar  de  opinión. 

Consequens  est  ut  utilis  actio.  Siendo  el  pintor  propietario  del 
cuadro,  es  regularmente  el  único  que  puede  vindicarlo  de  cual- 
quier poseedor.  Si,  pues,  se  da  una  acción  en  vindicación  al  anti- 
guo dueño  de  la  tabla,  no  puede  ser  ésta  mas  que  una  acción  útil, 
es  decir,  una  acción  que  sólo  la  equidad  y la  utilidad  han  introdu- 
cido con  el  fin  de  que  éste  no  pierda  su  tabla.  Pero  resulta  de  lo 
dicho  que  pagando  la  pintura,  tendrá  el  cuadro.  ¿Puede  el  pintor 
impedir  esto  y rechazar  su  acción,  pagando  el  precio  de  la  tabla? 
Los  comentadores  del  derecho  romano  han  sostenido  esta  cuestión. 
No  conozco  ningún  texto  que  conceda  al  pintor  dicha  facultad. 
Los  textos  sólo  hablan  de  la  excepción  de  dolo , que  se  le  da  para 
hacerse  pagar  el  precio  de  la  pintura.  Sin  embargo,  es  preciso 
confesar  que  dándose  la  acción  útil  sólo  por  equidad  para  impedir 
que  el  dueño  del  lienzo  sea  defraudado , esta  acción  se  hace  inútil 
si  el  pintor  ofrece  el  precio  del  lienzo.  De  otra  manera  se  vería  en 
una  posición  bien  singular , cual  es  que  para  el  pintor  valdría  más 
no  poseer  que  poseer,  pues  en  el  primer  caso  podría,  pagando  el 
lienzo,  vindicar  el  cuadro  y conservarlo  ; mas  en  el  segundo  se  ve- 
ría obligado  á cederlo.  ¿ Ño  sería  más  conforme  á los  principios 
romanos  decidir  que  el  pintor,  pagando  el  lienzo,  pudiese  prevenir 
la  acción  útil , pero  que  no  pudiese  rechazarla  una  vez  entablada? 
— Yinnio  en  este  párrafo  impugna  la  expresión  consequens  est , di- 
ciendo que  estas  disposiciones , léjos  de  proceder  de  las  anteriores, 
son  excepciones  de  ellas.  Yo  no  sé  si  me  equivoco,  pero,  según  mi 
juicio,  la  palabra  consequens  en  el  texto  recae  sólo  sobre  la  circuns- 
tancia si  posside at , siendo  el  sentido  éste.  Si  el  pintor  posee,  se 
sigue  de  esta  circunstancia,  etc. 

Aquí  se  termina  en  la  Instituta  el  exámen  de  los  diversos  he- 
chos que  la  mayor  parte  de  los  comentadores  han  colocado  bajo  el 


(1)  D.  6. 1.  23.  § 3.  Paulo.— 41. 1.  9.  § 2.  f.  Gay. — Gay,  comm,  2.  § 78. 
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principio  de  la  accesión,  con  denominaciones  especiales,  relativas 
á igual  número  de  especies  diversas  : el  aumento , el  aluvión , la 
coalición,  la  adjudicación,  lá  especificación,  la  conmixtión,  la  con- 
fusión, la  construcción,  la  plantación,  etc. 

Los  cuatro  párrafos  siguientes  se  hallan  fuera  de  la  materia  que 
nos  ocupa , cual  es , los  modos  naturales  de  adquirir  la  propiedad. 
Así  es  que  no  se  hallan  en  la  Instituta  de  Gayo.  Quizá  se  han  co- 
locado en  este  lugar,  porque  después  de  haber  dicho  que  los  frutos 
pertenecen  al  propietario,  se  ha  querido  hablar  de  casos  excepcio- 
nales en  que  los  adquieren  otros,  como  sucede  al  poseedor  de  bue- 
na fe,  al  usufructuario  y al  arrendatario.  Sin  embargo,  el  párrafo 
siguiente  indica  la  posesión  de  buena  fe  como  un  medio  de  adqui- 
rir según  la  razón  natural. 


XXXV.  Si  quis  a non  domino, 
quom  dominum  esse  crediderit,  bo- 
na  fkle  fundum  emerit,  velex  dona- 
tione  aliave  qualibet  justa  causa  Lo- 
na fide  acceperit,  naturali  ratione 
placuit  fructus  quos  percepit  ejus  esse 
pro  cultura  etcura.  Et  ideo  si  postea 
dominus  supervenerit , et  fundum 
vindicet,  de  fructibus  ab  eo  consump- 
lis  agere  non  poíest.  Ei  vero  qui  alie- 
num  fundum  sciens  possedit,  non 
Ídem  concessum  est ; itaque  cum 
fundo  etiam  fructus,  licet  consump- 
ti  sint,  cogitur  restituere. 


35.  Si  alguno  ha  recibido' de  bue- 
na fe , de  aquel  que  por  error  creía 
propietario , un  fondo  de  tierra  por 
venta,  donación,  ó cualquiera  otra 
causa , la  razón  natural  ha  aconseja- 
do decidir  que  baga  suyos  los  frutos 
que  perciba,  en  recompensa  de  su 
cultivo  y cuidado.  Y si  después  el 
dueño  se  presenta  y vindica  el  fun- 
do, no  podrá  demandar  los  frutos 
consumidos  por  el  poseedor.  En 
cuanto' á aquel  que  á Sabiendas  po- 
see el  fundo  de  otro,  no  se  le  conce- 
de el  mismo  derecho;  y con  el  fun- 
do se  le  obliga  á restituir  todos  los 
frutos,  y áun  los  consumidos. 


Justa  causa , bona  fide  acceperit.  Hay  justa  causa  cuando  se  ha 
hecho  al  poseedor  la  tradición,  por  una  causa  legal  que  lleve  con- 
sigo la  intención  de  transferir  la  propiedad.  Por  ejemplo,  por  ven- 
ta, dote,  pago,  etc.  En  adelante  volveremos  á tratar  de  esta  mate- 
ria. Poco  -importa  ademas  que  la  causa  sea  lucrativa,  como  un 
legado  ó una  donación ; nuestro  texto  no  establece  en  este  punto  la 
menor  diferencia.  Hay  posesión  de  buena  fe,  mientras  que  el  po- 
seedor ignore  que  el  que  le  ha  entregado  el  fundo  no  es  propietario 
de  él.  Pero  si  en  adelante  llega  á conocer  esta  circunstancia,  deja  des- 
de aquel  momento  de  adquirir  los  frutos  (1)  ; diferencia  grandísi- 
ma de  la  usucapión,  para  la  cual  basta,  como  explicarémos , haber 
sido  al  .principio  de  buena  fe. 


(1)  D.  41. 1.  8.  f.  Paul. — Véase  por  tanto  D.  22.  1.  26.  § 2.  f.  Jal. 
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Fruetus  quos  percepit  ejus  esse.  Hay  una  regla  frecuentemente 
propuesta  por  los  jurisconsultos,  y que  importa  observar  bien  por 
sus  consecuencias,  cual  es,  que  el  poseedor  de  buena  fe,  en  cuanto 
á los  frutos,  se  asimila  al  propietario  (1).  Pero  es  preciso  para 
esto  que  hayan  sido  levantados  del  suelo.  Miéntras  que  se  hallan 
pendientes , forman  parte  del  suelo  y siguen  su  condición ; mas 
respectp  del  suelo,  el  poseedor  sólo  tiene  los  derechos  que  da  la  po- 
sesión. Pero  una  vez  levantados,  ya  lo  hayan  sido  por  el  mismo 
poseedor,  ya  por  cualquiera  otro,  ó ya  naturalmente,  poco  importa, 
pues  los  frutos  empiezan  á existir  separadamente  como  frutos, 
como  objetos  muebles  : en  tal  estado,  el  poseedor  de  buena  fe 
puede  venderlos,  consumirlos,  vindicarlos , en  una  palabra,  y ejer- 
cer sobre  ellos  todos  los  derechos  de  propiedad  (2).  Por  error  se 
ha  inferido  de  esto  que  era  realmente  propietario.  No  lo  es  contra 
el  señor  del  fundo,  á quien  estará  obligado  á devolvérselos , menos 
los  que  haya  consumido  : esto  explica  la  contradicción  aparente  de 
nuestro  texto,  que  después  ‘de  haber  hablado  al  principio  de  los 
frutos  percibidos,  sólo  habla  ya  después  de  los  frutos  consumidos. 

Ab  eo  consumptis.  Asimilado  al  propietario  respecto  de  todos 
los  frutos,  desde  el  momento  en  que  se  levantan  del  suelo,  el  po- 
seedor de  buena  fe  sólo  adquiere  en  definitiva  los  que  consume  (3). 
Los  que  todavía  existen  debe  devolverlos,  pues  retenerlos  sería 
enriquecerse  con  perjuicio  de  otro.  Pero  los  que  ya  no  existen  no 
puede  pedírselos  el  propietario.  IiOS  ha  consumido  de  buena  fe ; y 
obligarle  á dar  un  valor  sería  causarle  generalmente  un  perjuicio 
electivo.  Obsérvese  que  el  cultivo  y el  cuidado  que  ha  aplicado  á 
la  producción  de  los  frutos  no  son  un  motivo  suficiente  para  ha- 
cérselos atribuir  cuando  se  presenta  el  propietario.  La  única  con- 
secuencia equitativa  que  puede  deducirse  es  que  tiene  derecho  á 
ser  indemnizado  de  sus  fatigas  y gastos.  Pero  el  hecho  del  consu- 
mo de  buena  fe  altera  el  estado  de  la  cuestión.  Es  preciso  necesa- 
riamente que  sufran  las  consecuencias  perjudiciales,  ya  el  posee- 
dor de  buena  fe  que  sólo  ha  consumido  los  frutos  de  que  se  creia 
dueño , ya  el  propietario , cuya  negligencia  es  una  de  las  causas 
principales  del  error.  La  razón  condena  esto  último. 


(1)  In  percipiendis  fructibuí,  in  juris  habet  quod  dominis  tributum  est  (D.  22.  1.  25.  § 1.  f.  Jal.). 
Quod  ad  fruetus  attinetloco  domini  pene  est  (D.  41.  1.  48.  f.  Paul.). 

(2)  D.  7.  i.  13.  f.  Paul.— D.  41. 1.  48.  f.  Paul. 

(3)  D.  41.  1,  40.  f.  Afric.— 41.  3.  4.  § 19.  f.  Paul.— 42.  1.  41.  § 1.  — 20.  1.  1.  § 2.  1 Papin.— 10.  1. 
4.  § 2.  f.  Paul. 
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¿Ganaría  el  poseedor  de  büena  fe,  consumiéndolos,  los  frutos 
naturales,  es  decir,  los  que  la  tierra  produce  espontáneamente,  sin 
ningún  cultivo  por  su  parte?  Esta  cuestión  ha  sido  agitada  por  los 
comentadores.  Sin  entrar  en  una  larga  discusión,  diré  que  un  frag- 
mento de  Pomponio  expresa  terminantemente  que  no  los  adquie- 
re (1),  miéntras  que  otro  fragmento  de  Paulo  parece  decir  positi- 
vamente que  los  adquiere  (2).  Lo  que  hay  de  cierto  es  que  respecto 
de  estos  frutos,  lo  mismo  que  de  todos  los  demas,  se  le  asimilaba 
á un  propietario  desde  que  se  alzaban  del  suelo  ; ¿pero  debia  dar 
cuenta  de  ellos  al  señor  del  fundo,  aun  después  de  haberlos  con- 
sumido? A mi  juicio  en  esto  consiste  toda  la  cuestión  ; y la  distin- 
ción que  yo  hago  puede  servir  para  esclarecerla. 

En  suma,  no  creo  inútil  repetir,  como  análisis  de  este  párrafo, 
que  el  poseedor  de  buena  fe  tiene,  en  cuanto  á los  frutos,  dos  ven- 
tajas bien  distintas  : la  primera,  de  ser  considerado  como  propie- 
tario, y poder  ejercer  todos  los  derechos  de  tal  respecto  de  cuales- 
quiera frutos  desde  que  se  han  lanzado  del  suelo ; la  segunda,  de 
no  deber  dar  cuenta  al  señor  del  fundo  de  los  frutos  consumidos. 


XXXVI.  Is  ad  quem  ususfructas 
fundi  pertinet,  non  aliter  fructuum 
dominus  efficitur  , quam  si  ipse  eos 
perceperit.  Et  ideo  licet  maturis 
fructibus,  nondum  tamen  perceptis, 
decesserit,  ad  hmredes  ejus  non  per- 
tinet, sed  domino  proprietatis  ac- 
quiruntur.  Eadem  fere  et  do  colono 
dicuntur. 


36.  El  usufructuario  de  un  fundo 
no  se  hace  propietario  de  los  frutos 
sino  á proporción  que  los  percibe. 
Si  á su  muerte  los  frutos,  aunque 
maduros,  no  han  sido  todavía  reco- 
lectados, pertenecen  absolutamente, 
no  á sus  herederos,  sino  al  dueño  de 
la  propiedad.  Casi  lo  mismo  se  dice 
respecto  del  arrendatario. 


Cuando  hablemos  del  usufructo  volverémos  á examinar  estas 
disposiciones,  extrañas  á la  materia  que  nos  ocupa. 

Eadem  fere.  Lo  mismo  que  el  usufructuario,  tampoco  se  hace 
el  arrendatario  propietario  de  los  frutos  sino  cuando  los  percibe: 
en  adelante  extenderémos  las  consecuencias  de  este  principio  (3). 
Pero  con  la  diferencia  del  arrendatario  respecto  del  usufructuario, 
que,  muriendo  aquél,  trasmite  su  arrendamiento , y por  consiguien- 
te sus  derechos,  á sus  herederos  (4). 


(1)  D.  22.  1.  45.  f.  Pomp. 

(2)  D.  41. 1.  48.  f.  Paul. 

• ■ (3)  D.  19.  2.  60.  § 5.  f.  Javol. 
(4)  Cod.  4.  65. 10.  c.  Gord. 
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XXXVII.  In  pecudum  fructu 
etiam  fcetus  est,  sicut  lac,  pili  et 
lana,  itaque  agni  hoedi  et  vituli,  et 
equuli,  et  suculi,  statim  naturali  jure 
dominio  fructuarii  sunt.  Partus  vero 
ancillaj  in  fructu  non  est , itaque  ad 
dominum  proprietatis  pertinet  : ab- 
surdum.enim  videbatur  hominem  in 
fructu  esse , cum  omnes  fructus  re- 
rum  natura  gratia  hominia  compara- 
verit. 


37.  En  los  frutos  de  las  bestias  se 
colocan  las  crías  lo  mismo  que  la 
leche,  el  pelo  ó la  lana.  Así  los  cor- 
deros, los  cabritos,  las  vacas,  los 
potros,  los  lecbones,  se  hacen  por  su 
naturaleza,  al  nacer,  propiedad  del 
usufructuario.  Pero  entre  los  frutos 
de  una  esclava  no  se  entienden  sus  hi- 
jos, que  por  consiguiente  pertenecen 
al  dueño  de  la  propiedad.  Parecería 
absurdo,  en  efecto,  considerar  copio 
fruto  al  hombre,  para  quien  la  na- 
turaleza lo  ha  criado  todo. 


In  fructu  non  est.  Esta  cuestión,  como  nos  lo  dice  Cicerón,  ha- 
bia  sido  discutida  entre  los  antiguos  jurisconsultos  (1).  Ulpiano 
da  la  misma  decisión  que  Gayo,  de  quien  se  lia  sacado  el  pasaje  de 
la  Instituía  ; pero  da  otra  razón  : te Fructus  esse  non  existimantur , 
quia  non  temere  ancillce  ejus  rei  causa  comparantur  ut  pariantD  (2). 
Así,  según  él,  los  hijos  de  una  esclava  no  son  frutos,  porque  no 
se  compra  una  esclava  con  el  objeto  especial  de-  hacerla  producir. 
Pero  esta  razón  sería  igualmente  aplicable  á todos  los  animales, 
en  quienes  se  buscan  más  bien  los  servicios  que  las  crías,  como 
una  vaca  de  la  labor , una  burra  6 una  muía  para  el  trasporte,  etc. 
Sin  embargo,  no  sucedia  así,  y debe  reconocerse  que  las  dos  razo- 
nes , diferentes  en  la  apariencia,  coinciden  realmente  en  la  misma 
idea.  Aunque  el  esclavo  se  hallase  colocado  entre  las  cosas,  habría 
sido  descender  al  ultimo  escalón  de  la  degradación  considerarlo 
destinado  á dar  crías , y asimilar  sus  hijos  á los  frutos  de  la  tier- 
ra. En  cuanto  al  hecho,  y llegando  al  origen  de  la  cuestión,  se  ve 
que  un  sentimiento  de  dignidad  hacia  el  hombre  lo  había  hecho 
.realzar  por  los  jurisconsultos  filósofos , y dictado  la  decisión  inser- 
ta en  la  Instituía. 


XXXVIII.  Sed  si  gregis  usum- 
fructum  quis  kabeat,  in  louum  de- 
mortuorurn  capitum  ex  fasta  fructua- 
rias eubmittere  debet,  ut  ex  Juliano 
visura  est,  et  in  venearutn  demortua- 
rum  vel  arborum  locum  alias  debet 
substituere ; recte  enim  colere,  et 
quasi  bonus  pater  familias  uti  debet. 


38.  El  usufructuario  de  un  rebaño 
debe  con  las  crías  reemplazar  las 
cabezas  muertas,  como  era  opinión 
de  Juliano;  y el  usufructuario  de  un 
campo  debe  reemplazar  las  viñas  y 
árboles  que  perezcan;  pues  debe  cul- 
tivar y usar  del  terreno  como  un 
buen  padre  de  familia. 


Este  párrafo  corresponde  absolutamente  á la  materia  del  usu- 
fructo. 


(1)  Cicer.  De  fin.  ion.  et  mal.  lib.  1.  cap.  6. 
<2)  D.  5.  3.  17.  f.  Ulp. 
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XXXIX.  Thesauros  quos  quiB  in 
]oco  su  o invenerit,  divus  Hadrianus , 
naturalem  equitatem  secutus  ei  con- 
ceesit  qui  invenerit.  Idernque  statuit 
si  quis  in  sacro  aut  religioso  loco  for- 
tuito casu  invenerit.  At  si  quis  in 
alieno  loco,  non  data  ad  koc  opera 
sed  fortuita  invenerit , dimidium  in- 
ventori,  dimidium  domino  solí  con- 
cessit.  Et  convenienter,  si  quis  in 
Ciesaris  loco  invenerit , dimidium 
inventoris,  dimidium  Csesaris  esse 
statuit.  Cui  conveniens  est  ut  si  quis 
in  fiscali  loco,  vel  publico  vel  civita- 
tis  invenerit,  dimidium  ipsius  esse 
debeat,  et  dimidium  fisci , vel  civi- 
tatis. 


39.  Siguiendo  el  emperador  Adria- 
no la  equidad  natural,  concedió  á 
aquel  que  los  descubra,  los  tesoros 
encontrados  por  alguno  eu  su  pro- 
pio fundo , y estableció  lo  mismo 
respecto  de  aquellos  que  fuesen  ha- 
llados por  acaso  en  un  lugar  sagrado 
y religioso.  En  cuanto  al  tesoro  que 
alguno  encontrase  en  el  fundo  de 
otro  por  acaso  y sin  buscarlo,  conce- 
dió la  mitad  al  descubridor  y la  otra 
mitad  al  dueño  del  suelo.  Y como 
consecuencia  estatuyó  que  el  tesoro 
hallado  en  la  propiedad  de  César 
fuese,  la  mitad  del  descubridor  y la 
otra  mitad  de  César.  De  donde  se  si- 
gue qud  el  que  se  descubre  en  un 
paraje  correspondiente  , ya  al  públi- 
co, ya  al  fisco  ó ya  á una  ciudad, 
debe  ser  por  mitad  del  descubridor, 
y del  fisco  ó de  la  ciudad. 


Encontramos  en  un  fragmento  de  Paulo,  que  se  baila  en  el  Di- 
gesto , una  definición  del  tesoro  en  estos  términos  : « Thesaurus  est 
vetus  queedam  depositio  pecunice , cvjus  non  ex tat  memoria,  ut  jam 
dominum  non  habeatD  (1).  Dos  hechos  constituyen  el  carácter 
esencial  del  tesoro ; á saber  : el  depósito  de  la  cosa  hecho  en  otro 
tiempo  en  un  lugar  cualquiera  ( vetus  depositio) , y la  pérdida  de 
todo  recuerdo  de  propiedad  acerca  de  aquella  cosa  ( cujus  non  ex  tal 
memoria ). 

El  tesoro  no  se  halla  verdaderamente  colocado  en  la  clase  de  las 
cosas  nullius,  porque  la  propiedad  nunca  se  ha  perdido  realmente, 
sino  sólo  borrado  los  recuerdos  de  ella.  Por  otra  parte,  no  es  exac- 
to decir  que  sea  accesión  del  suelo  porque  en  él  se  halla  oculto, 
aunque  no  forma  parte  integrante  de  él,  parte  subordinada.  Ni  el 
descubridor,  ni  el  propietario  tienen  en  todo  rigor  derecho  de  pro- 
piedad para  reclamarlo,  ya  por  ocupación,  ya  como  accesión  : el 
legislador  habría,  por  ejemplo,  podido  decidir  que  habiendo  des- 
aparecido toda  memoria  de  propiedad  privada,  el  tesoro  sería  pú- 
blico y perteneceria  al  Estado.  Pero  juzgando  más  conveniente 
abandonarlo  á los  particulares  ; tomando  eu  consideración  por  una 
parte  el  hecho  del  descubrimiento  que  sacó  á luz  una  propiedad 
sepultada,  y por  otra,  la  situación  del  objeto  qne  parecía  ofrecer- 


ía) D.  41. 1.  81.  § 1.  f.  Paul.  La  palabra  pecunia  debe  entenderse  en  este  frigment-o  como- lo  e3 
comunmente  en  las  leyes  romanas,  es  decir,  en  un  sentido  general. 
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se  más  fácilmente  al  propietario  para  que  lo  descubriese  ; para  evi- 
tar el  desagrado  que  naturalmente  experimentarían  al  verse  priva- 
dos completamente  de  lo  que  el  uno  Labia  descubierto  y de 'lo-  que 
se  había  llegado  á descubrir  en  terreno  de  otro,  y que  parecía,  por 
decirlo  así,  destinado  para  él,  la  ley  romana  distribuye  el  tesoro 
por  mitad  entre  el  descubridor  y el  propietario.  No  hay  ocupación 
ni  accesión  verdaderas ; pero  hay  analogía  entre  estas  ideas  y los 
motivos  que  decidieron  al  legislador  en  la  atribución  que  hace  de 
la  propiedad. 

Divus  Hadrianus.  Todas  las  decisiones  citadas  en  este  párrafo 
corresponden  á Adriano.  El  historiador  Elío  Esparciano,  en  la 
vida  de  este  Príncipe,  analiza  de  este  modo  sus  disposiciones: 
(i De  thesanris  ita  cavit  ut  si  quis  in  suo  reperisset,  ipse  potiretur ; si 
quis  in  alieno  dimidium  domino  daret ; si  quis  in  publico,  cum  fisco 
cequaliter  partiretur  (1). 

In  sacro  aut  religioso.  Estos  lugares  eran  res  nullius , y nadie 
podía  reclamar  la  parte  concedida  al  propietario.  Sin  embargo,  en 
cuanto  al  territorio  de  las  provincias , cuyo  dominio  estaba  repu- 
tado como  perteneciente  al  pueblo  ó á César,  y acerca  del  cual  nos 
dice  Gayo  que  no  podía  realmente  haber  en  él  lugar  sagrado  ni 
religioso  , la  mitad  del  tesoro  en  el  mismo  descubierto  debía  volver 
al  pueblo  ó á César  en  calidad  de  propietario.  Esto  es  lo  que  nos 
explica  un  fragmento  mal  comprendido  del  Digesto , en  el  cual 
vemos  que  Marco  Aurelio  y su  hermano  Lucio  Yero  habían-  atribui- 
do esta  parte  al  fisco  (2).  Sea  como  quiera,  las  Instituciones  san- 
cionan la  determinación  de  Adriano,  porque  en  tiempo  de  Justi- 
niano  se  acabó  toda  distinción  en  cuanto  al  suelo  del  imperio. 

Fortuitu  invenerit.  Acerca  de  este  objeto  es  digna  de  observa- 
ción una  constitución  del  emperador  León , inserta  en  el  Código  de 
Justiniano  (3).  Se  permite  á cualquiera  que  busque  tesoros  den- 
tro de  su  propiedad,  con  tal,  dice  aquel  Emperador,  que  no  se 
haga  con  el  auxilio  de  sacrificios  criminales,  ó por  cualquier  otro 
medio  odioso  que  las  leyes  deban  castigar.  Las  leyes  mismas  de 
aquellos  tiempos  estaban  señaladas  con  la  marca  de  ideas  supersti- 
ciosas. 


(1)  .Elius  Spartiam.  In  Batirían.,  p,  9,  edición  de  París,  1620,  en  fól. 

(2)  D.  49. 14.  3.  § 10,  f.  Calist.  Este  fragmento  se  entiende  en  otro  sentido  por  muchos  comenta- 
dores. 

(3)  0-  10.  15.  Const.  única. 
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Añade  la  misma  constitución  que  si  se  hacen  excavaciones  de 
intento  en  el  fundo  de  otro,  todo  lo  que  se  descubra  corresponderá 
al  dueño  del  fundo. 

Dimidium  domino  solí.  Una  constitución  que  se  encuentra  en  el 
Código  teodosiano  y que  pertenece  á los  emperadores  Graciano, 
Valentiniano  y Teodosio  (1),  sólo  concedia  la  cuarta  parte  al  pro- 
pietario del  fundo.  Justiniano  se  refiere  á las  disposisiones  de 
Adriano. 

Hemos  llegado  al  último  medio  natural  de  adquirir  que  tenemos 
que  examinar,  cual  es  la  tradición.  No  es  necesario  repetir  los  de- 
talles históricos  que  hemos  dado  acerca  de  esta  materia.  Sabemos 
que  la  tradición  se  hacía  sin  ninguna  solemnidad , y que  se  aplica- 
ba en  tiempo  de  Justiniano  á todas  las  cosas  corpóreas. 

Existe  una  íntima  relación  entre  posesión  y tradición,  porque  la 
tradición  no  es  más  que  la  entrega  de  la  posesión  (possessionis 
translatid). 

Yo  puedo  entregaros  mi  cosa  sin  ninguna  intención  ni  por  mi 
parte  ni  por  la  vuestra  de  haceros  propietario  de  ella  ; por  ejem- 
plo, cuando  os  presto  ó cuando  os  doy  á guardar  mi  caballo.  En 
este  caso  sólo  os  doy  la  posesión  física.  Esta  tradición,  puramente 
corporal  (nuda  traditio ),  no  os  hace  ante  la  ley  ni  poseedor  ni  pro- 
pietario, aunque  tenga  algún  efecto  legal. 

Yo  puedo  daros  mi  cosa  con  intención,  tanto  por  mi  parte  como 
por  la  vuestra,  de  que  seáis  propietario  de  ella,  en  cuyo  caso  os 
doy  la  posesión  legal.  Esta  tradición  os  hace  á un  tiempo  poseedor 
y propietario. 

En  efecto,  respecto  de  las  cosas  nullius , cuya  posesión  y cuya 
propiedad  no  son  de  nadie,  si  tomáis  la  posesión  de  ellas , al  punto 
os  hacéis  propietario.  Respecto  de  las  cosas  privadas,  cuya  pose- 
sión y cuya  propiedad  corresponden  á otro,  si  el  propietario  que 
puede  enajenar  os  da  la  posesión  con  intención  de  transferiros  la 
propiedad , al  punto  os  hacéis  propietario  de  ellas.  En  el  primer 
caso  ( [occupatio ),  la  sola  posesión  de  que  vos  mismo  os  apoderáis  es 
la  que  produce  la  propiedad.  En  el  segundo  ( traditio ) se  os  da  la 
posesión  por  el  propietario,  unida  á la  voluntad  de  este  propie- 
tario. 

Esto  supuesto  y teniendo  presente  que  la  posesión  legal  se  com- 


(1)  Cod.  Teod.  lib.  10.  tít.  10.  De  thesauris,  const.  2. 
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pone  de  dos  elementos,  cuales  son  el  hecho  y la  intención : el  he- 
cho, que  consiste  en  que  la  cosa  se  halle  de  un  modo  cualquiera  á 
nuestra  libre  disposición;  la  intención,  que  consiste  en  la  voluntad 
de  poseer  como  dueño , es  fácil  deducir  que  las  reglas  de  la  tradi- 
ción son  : 1.a  Que  la  cosa  haya  sido  puesta  de  un  modo  cualquiera 
á disposición  de  aquel  á quien  se  le  quiere  dar.  2.a  Que  haya  sido 
entregada  y recibida  con  intención  de  transferir  la  propiedad  de 
ella  (1).  Cuando  estas  dos  circunstancias  se  reúnen  hay  tradición 
de  la  posesión  legal,  pero  para  que  la  propiedad  sea  al  punto  trans- 
ferida, es  preciso  : 3.a  Que  esta  tradición  se  haga  por  el  propieta- 
rio que  tenga  capacidad  para  enajenar. 

Se  han  distinguido  muchas  especies  de  tradiciones ; ' pero  así 
como  no  existe  más  que  una  sola  posesión  legal,  tampoco  existe 
para  adquirir  la  propiedad  más  que  una  sola  ocupación  y una  sola 
tradición,  consistente  la  una  en  la  adquisición  de  la  posesión  legal, 
y la  otra  en  la  entrega  de  esta  posesión,  hecha  con  el  objeto  de  trans- 
ferir la  propiedad.  En  cuanto  á las  circunstancias  particulares  que 
pueden  presentarse,  sólo  producen  modificaciones  accesorias  que 
en  nada  se  oponen  á los  principios  fundamentales. 

Como  en  las  cosas  incorpóreas  no  puede  haber,  propiamente  ha- 
blando, posesión,  tampoco  puede  haber  tradición  (2).  Pero  pues 
se  ha  admitido  respecto  de  estas  cosas  en  ciertos  casos  una  casi 
posesión,  que  consiste  en  el  ejercicio  del  derecho,  existe  también 
en  ciertos  casos  una  especie  de  tradición  que  consiste  en  dar  y en 
tolerar  el  ejercicio  del  derecho  (3).  Esto  es  lo  que  generalmente  se 
llama  casi  tradición. 

Sólo  me  resta  ya  que  hacer  una  reflexión,  que  es  importante, 
porque  se  refiere  al  carácter  general  del  derecho  romano. 

No  siendo  la  propiedad  un  hecho,  sino  un  derecho,  un  produc- 
to de  la  ley,  es  posible  sin  duda  establecer  en  una  legislación  que 
esta  propiedad  sea  transferida  de  una  persona  á otra  por  la  sola 
voluntad  de  las  partes  en  virtud  de  la  ley,  y sin  ningún  hecho  ex- 
terior. Tal  es  la  regla  adoptada  en  el  derecho  francés.  Pero  tam- 
bién puede  exigirse,  para  que  la  propiedad  sea  transferida , que 
haya  habido , ademas  de  la  convención  de  las  partes , la  entrega  de 


(1)  D.  44.  7.  55.  f.  Javol. 

(2)  Incorporales-  res  traditionem  non  recipere  manifestum  est  (Cray.  2,  § 28.  — D.  41.  1.  43,  § 1. 
f.  Gay.) 

(3)  D.  7.  1.  3.  pr.  f.  Gay.— 8.  1.  20.  f.  Jarol.-8.  2.  11.  $ 1.  f.  Ulp. 


i. 
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la  posesión.  ¿ Ofrece  este  sistema  más  ó menos  ventajas  que  el  pri- 
mero? Diré  solamente  que  es  mucho  más  natural,  y que  la  propie- 
dad, que  es  un  derecho  respecto  de  todos,  se  halla  entonces  mani- 
festada á todos  por  el  signo  exterior  que  regularmente  la  acompaña 
y que  la  hace  presumir;  el  poder,  la  posesión.  Este  era  el  sistema 
sancionado  por  las  leyes  romanas  ; y una  constitución  de  Diocle- 
ciano  expresa  en  estos  términos  el  principio  : <¡c TradiHonibus  et 
usucapionibus  dominio,  rerum,  non  nudis  pactis  tronsferuntur  (1). 
Así  en  este  sistema  las  convenciones  legalmente  formadas  tenían 
por  efecto  ligar  á las  partes  y obligarlas  á dar  lo  que  habían  pro- 
metido, aunque  no  trasladaban  la  propiedad.  Para  verificar  esta 
traslación  era  preciso,  por  regla  general,  que  la  cosa  hubiese  sido 
entregada. — ¿Se  aplicaba  esto  á los  objetos  incorpóreos?  ¿Basta- 
ba la  sola  convención  para  dar  estos  objetos?  ¿O  era  precísala 
casi  tradición  en  los  casos  en  que  podia  tener  lugar?  Esta  cues- 
tión la  examinaremos  en  adelante. 

No  debe  creerse  que  fuese  la  tradición  el  único  medio  de  adqui- 
rir , ó que  la  propiedad  no  se  transmitiese  nunca  en  virtud  de  la 
ley,  sin  que  hubiese  posesión.  Veremos  lo  contrario  en  los  legados, 
en  las  donaciones  mortis  causa , en  las  sucesiones,  etc.,  y explicare- 
mos los  motivos.  Paso  ahora  á explicar  los  pormenores. 

40.  Según  el  derecho  natural  ad- 
quirimos las  cosas  por  tradición.  En 
efecto,  que  la  voluntad  del  propie- 
tario que  quiere  transferir  su  cosa  á 
otro  reciba  su  ejecución,  nada  es 
más  conforme  á la  equidad  natural. 
Así  la  tradición  puede  aplicarse  á 
toda  cosa  corpórea;  y hecha  por  el 
propietario  produce  enajenación.  Por 
este  medio  se  enajenan  loe  fundos 
estipendiarios  ó tributarios,  que  así 
se  llaman  los  fundos  situados  en  las 
provincias.  Pero  entre  c*llos  y los  de 
Italia  no  existe,  según  nuestra  cons- 
titución , ninguna  diferencia.  La  tra- 
dición que  se  hace  por  donación,  por 
dote  ó por  cualquiera  otra  causa,  sin 

duda  alguna  transfiere  la  propiedad. 

» 

Cujuscumque  generis . No  han  de  entenderse  estás  palabras  en  el 
sentido  de  que  toda  cosa  corpórea,  y ánn  los  templos,  los  edificios 


XL.  Per  traditionem  quoque  jure 
natural  i res  nobis  adquiruntur  ; nihil 
enim  tairi  conveniens  est  naturali 
sequitati,  quam  voluntatem  domini 
volentis  rem  suam  in  alium  trans- 
ferre  ratam  haberi : et  ideo  cujuscum- 
que generis  sit  corporalis  res,  tradi 
potest,  et  a domino  tradita  aliena- 
tur.  Itaque  stipendiaria  quoque  et 
tributaria  preedia  eodem  modo  alie- 
nantur.  Vocantur  autem  stipendiaria 
et  tributaria  prtedia  qute  in  provin- 
ciis  Bunt,  ínter  quae  nec  non  et  itáli- 
ca prendía  ex  nostra  constitutione 
nulla  est  differentia;  sed  si  quidetn 
ex  causa  donationis  aut  dotis,  aut 
qualibet  alia  ex  causa  tradantur,  sino 
dubio  transferuntur. 


(1)  Cod.  2,  3.  20.  c.  Diocl.  y Max. 
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públicos,  el  sol;  etc.,' puedan  ser  entregados.  Los  redactores  de  la 
Instituía  han  querido  hacer  alusión  á la  variación  introducida  por 
Justiniano,  que  hizo  la  tradición  aplicable  á toda  cosa  corpórea, 
sin  distinción  de  las  que  eran  mancipii  ó neo  mancipii.  Esto  es  lo 
que  explican  las  frases  siguientes.  La  constitución  que  ha  consa- 
grado esta  variación , y de  la  que  habla  nuestro  texto,  es  la  misma 
que  hemos  citado  en  otra  parte. — Sabernos  que  por  bienes  estipen- 
diarios se  entendian  los  fundos  de  las  provincias  atribuidos  al 
pueblo,  y por  bienes  tributarios  los  atribuidos  al  emperador  (. Hist . 
del  der pág.  235). 

Qualibet  alia  ex  causa.  El  hecho  físico  de  la  tradición  no  trans- 
fiere la  propiedad  , si  para  ello  no  hay  una  causa  justa.  aNunquam 
nuda  traditio  transferí  dominium , sed  ita  si  venditio , ut  aliqua  jus- 
ta causa  prosees  ser  it  propter  quarn  traditio  sequeretur»  (1), 

Los  jurisconsultos  romanos  entienden  por  justa  causa  de  la  tra- 
dición un  contrato  ó un  hecho  cualquiera  que  lleve  consigo  como 
consecuencia  la  voluntad  de  transferir  la  propiedad,  y con  este 
objeto  hacer  la  tradición. 

Así  la  tradición  hecha  por  un  niño  ó por  un  loco  , sin  que  ningún 
hecho  haya  podido  determinar  en  ellos  ninguna  voluntad,  no  tiene 
causa  y no  produce  ningún  derecho.  La  tradición  hecha  por  cau- 
sa de  préstamo,  de  arrendamiento,  de  depósito,  contratos  que  no 
llevan  consigo  la  voluntad  de  transferir  la  propiedad , no  tiene  lo 
que  se  llama  una  justa  causa  (justa  causa) , y no  produce  la  pro- 
piedad. Hasta  aquí  hay  sólo  entrega  de  la  posesión  física , y por 
consiguiente,  tradición  puramente  física  (nuda  traditio).  Pero  la 
tradición  hecha  por  causa  do  venta,  de  pago,  de  cambio,  de  lega- 
do, de  donación,  de  cualquier  otro  contrato  ó cualquier  otro  hecho, 
con  tal  que  lleve  consigo  como  consecuencia  la  voluntad  de  trans- 
ferir la  propiedad , tiene  una  justa  causa , y produce  al  mismo 
tiempo  la  entrega  de  la  posesión  legal  y la  traslación  de  la  pro- 
piedad. Hay  más  : puede  este  contrato,  este  hecho,  no  haber  sido 
determinado  sino  por  el  dolo  de  una  de  las  partes  cometido  contra 
la  otra  (2);  ó bien  puede  haber  ocurrido  equivocación  entre  las 
partes,  dando  la  una  por  tal  causa,  y la  otra  recibiendo  por 
otra  (3);  poco  importa,  pues  basta  que  el  hecho  haya  producido 

(1)  D.  41.  I.  31.  f.  Pañi. — TJIp.  Reg,  19.  7.-€Uy  2.  § 20. 

(2)  C.  4.  44.  10. 

(3)  41.  1.  36.  f.  Jul. — A pesar  de  12.  1.  18.  f.  ülp. 
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la  voluntad  de  transferir  la  propiedad,  para  que  la  tradición  pro- 
duzca sus  efectos , es  decir,  la  enajenación  déla  cosa,  salvas  las 
acciones  personales  que  pudiese  haber  en  estos  casos  (1). 


XLI.  Yenditm  vero  res  et  tradi- 
t£e , non  aliter  emptori  adquiruntur, 
quam  si  i 8 venditori  pretium  solve- 
rit,  vel  alio  modo  ei  satisfecerit , ve- 
luti  expromissore  aut  pignore  «lato.- 
Quod  cavetur  quidem  ex  lege  Duode- 
cim  Tabularum , tamen  recte  dicitur 
et  jure  gentium,  id  est,  jure  naturali, 
id  effici  : sed  si  is  qui  vendidit  fidem 
emptoris  secutus  est,  dicen  duna  cst 
st atina  rem  emptoris  fieri. 


41.  Pero  las  cosas  vendidas  y en- 
tregadas no  las  adquiere  el  compra- 
dor sino  cuando  lia  pagado  el  precio 
al  vendedor,  ó satisfecho  á este  úl- 
timo de  cualquier  manera,  como,  por 
ejemplo,  dándole  un  expromisor  ó una 
prenda.  Este  principio  se  halla  san- 
cionado por  la  ley  de  las  Doce  Tablas , 
lo  que  no  impide  que  con  razón  se 
diga  que  procede  del  derecho  de 
gentes,  esto  es,  del  derecho  natural. 
Mas  si  el  vendedor  ha  seguido  la  fe 
del  comprador , es  preciso  decidir 
que  la  cosa  la  adquiere  inmediata- 
mente el  comprador. 


El  que  vende  no  tiene  intención  de  transferir  la  propiedad  sino 
cuando  se  le  paga  el  precio.  Si  no  se  le  paga,  la  propiedad  no  ha 
sido  transferida.  Mas  si  el  vendedor  se  ha  contentado  con  recibir 
una  prenda,  una  fianza,  un  expromisor,  por  este  solo  hecho  ha 
consentido  en  transferir  inmediatamente  la  propiedad,  y en  quedar 
siendo  únicamente  un  acreedor  por  el  precio.  Lo  . mismo  sucede 
absolutamente  cuando  satisfecho  de  la  fe  del  comprador  no  exige 
ninguna  seguridad,  como  , por  ejemplo,  cuando  le  concede  un  pla- 
zo para  el  pago,  ó cuando  en  este  particular  confia  en  su  buena 
fe.  Pero  este  hecho  debe  probarse  por  el  comprador. 

Expromissore,  Designa  esta  palabra  un  tercero  que  promete  al 
acreedor  pagar  él  mismo  la  obligación,  y que  de  esta  manera  deja 
libre  al  deudor. 

Lege  Duodecim  Tabularum . Esta  frase  es  notable  en  cuanto 
apoya  la  opinión  que  yo  he  adoptado,  de  que  la  venta  y la  tradi- 
ción natural  existían,  aun  bajo  las  Doce  Tablas,  para  las  cosas  neo 
mancipii. 


(1)  Véase  Dig.  lib.  32,  tit.  6 y 7.  — M.  'Warnkoeiiig  se  lia  separado  de  la  opinión  común  en-  ana 
disertación  sobre  este  asunto  ( in  Archín,  fur  die  civUist.  Praxis,  vol,  vi,  p.  rn-133)  y en  su3  comen- 
tarios del  derecho  romano  (t.  1,  p.  374  y sig,)-  Entiende  por  justa  causa  la  voluntad  de  transferir 
la  propiedad  manifestada  por  un  hecho  cualquiera.  Esta  opinión  tiene  alguna  cosa  de  más  general, 
porque  en  definitiva  es  Biempre  la  voluntad  de  transferir  la  propiedad  la  que  produce  la  tradición  y 
le  da  sus  efectos.  Pero  no  es  éste  el  sentido  que  daban  los  jurisconsultos  romanos  á la  palabra  causa. 
Todos  los  textos  prueban  que  entendían  por  ésta  el  hecho  que  determinaba  la  voluntad  de  transfe- 
rir la  propiedad,  y no  la  voluntad  misma. 
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XLII.  Nihil  autem  interest  utrum 
ipee  dominus  tradat  alicui  rem  suam, 
an  volúntate  ejue  alius. 

XL1II.  Quaratione,  si  cui  libera 
universorum  negotiorum  adminis- 
tratio  a domino  permissa  fuerit,  is- 
que  ex  iis  negotiis  rem  vendiderit  et 
tradiderit,  facit  eam  aecipientis. 


42.  Mas  nada  importa  que  la  tra- 
dición se  haya  hecho  por  el  mismo 
dueño  ó por  otro  según  su  voluntad. 

43.  Por  esta  razón , ei  aquel  á 
quien  el  duefio  ha  confiado  la  libre 
administración  de  todos  sus  bienes, 
vende  y entrega  una  de  las  cosas 
comprendidas  en  su  administración, 
transfiere  la  propiedad  de  ella. 


Siempre,  porque  procede  conforme  á 3a  voluntad  del  dueño,  de 
quien  sólo  es  un  instrumento.  Este  párrafo  da  origen  á la  cuestión 
de  saber  si  el  mandato  general  de  administrar  da  poder  para  ven- 
der. No  es  éste  el  lugar  de  discutirla  detenidamente.  Pero  debe 
observarse  que  semejante  mandato  da  siempre  el  derecho  de  hacer 
las  ventas  que  exijan  las  circunstancias , y que  entran  por  lo  mis- 
mo en  la  administración,  como,  por  ejemplo,  la  de  los  frutos  y 
otros  objetos  que  pueden  experimentar  deterioro  (1).  Ademas, 
conviene  notar  la  expresión  de  nuestro  texto  : Libera  universorum 
negotiorum  administratio , expresión  que  se  encuentra  en  ei  Diges- 
to, en  fragmentos  de  Gayo  y Paulo  (2),  y que  indica  la  gran  la- 
titud que  se  da  al  administrador.  Esto  lo  confirma  la  paráfrasis  de 
Teófilo. 


XLIV.  Interdum  etiam  sinc  tra- 
ditione  nuda  voluntas  domitii  suffi- 
cit  ad  rem  transferendam , veluti  si 
rem  quam  tibí  aliquis  commodavit, 
autlocavit,  aut  apud  tedeposuit  ven- 
diderit  tibí,  aut  donaverit.  Quamvis 
enim  ex  ea  causa  tibi  eam  non  tradi- 
derit,  eo  tamen  ipso  quod  patitur 
tuam  esse , statim  tibi  adquiritur 
proprietas,  perinde  ac  si  eo  nomine 
traditafuísset. 


44.  Alguna  vez  basta  sin  tradi- 
ción la  sola  voluntad  del  dueño 
para  enajenar ; como  , por  ejemplo, 
si  la  cosa  que  ha  dado  á préstamo, 
en  arrendamiento  ó depósito,  te  la 
vende  ó te  la  da,  aunque  en  ejecu- 
ción de  esta  venta  ó de  esta  dona- 
ción no  te  la  haya  entregado,  por 
sólo  el  hecho  de  consentir  en  que  se 
haga  tuya , al  punto  adquieres  la 
propiedad , como  si  con  este  objeto 
se  hubiese  verificado  la  tradición. 


Partiendo  del  principio  de  que  es  preciso  para  que  la  propiedad 
por  consecuencia  de  una  convención  sea  transmitida  de  una  perso- 
na á otra,  reunir  la  posesión  legal  del  objeto  y la  voluntad  del  pro- 
pietario de  transferir  su  propiedad,  se  deduce  : l.°,  que  si  deteneis 
mi  cosa  porque  os  la  he  prestado,  alquilado,  etc.,  teneis  ya  el  he- 


(1)  D.  3.  3.  63.  í.  Modest. 

(2)  D.  3.  3.  58.  í.  Paul.  — 41.  1.  9.  § 4.  f.  Gay. 
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cho  corporal  de  la  posesión.  A este  hecho  se  junta  la  intención  des- 
de que  convenimos  en  que  se  os  transferirá  la  propiedad  : adquirís, 
pues,  la  posesión  legal , y hay  ademas  la  voluntad  del  propietario 
de  enajenar.  Así  es  que  adquirís  la  cosa.  No  ha  habido  tradición 
corporal  del  objeto,  porque  ya  estaba  en  vuestro  poder ; pero  ha 
habido  por  nuestra  sola  voluntad  entrega  de  la  posesión  legal , y 
por  consiguiente,  traslación  de  propiedad  (1); 

2. °  Que  si,  vendiéndoos  ó donándoos  mi  cosa,  convenimos  en 
que  yo  he  de  retenerla  en  usufructo,  arrendamiento,  prenda,  etc., 
principio  al  punto  á poseer  por  vos,  adquirís  la  posesión  legal,  y 
hay  ademas  voluntad  del  propietario  de  enajenar;  por  consiguiente 
se  transfiere  la  propiedad  (2).  No  ha  habido  tradición  corporal  del 
objeto,  pero  ha  habido  toma  de  la  posesión  legal; 

3. °  Que  si  teneis  ya  la  posesión  legal  de  mi  cosa,  como,  por 
ejemplo , porque  la  habéis  comprado,  recibido  en  donación  ó en 
legado,  de  una  persona  que  no  era  propietario  de  ella,  sólo  os  falta 
la  voluntad  del  propietario  de  enajenar;  si  esta  voluntad  se  mani- 
fiesta, si  yo  consiento  en  que  adquiráis  la  cosa,  al  momento  se 
verifica  (3).  Este  caso  es  muy  notable,  porque  no  ha  habido  nin- 
guna toma  de  posesión,  pues  ya  la  teniais. 

En  todos  estos  casos  la  sola  voluntad  transfiere  la  propiedad  sin 
ninguna  entrega  corporal;  porque,  ó la  posesión  legal  existia  ya 
en  favor  del  que  adquiere,  ó ha  bastado  la  sola  voluntad  para  dár- 
sela. 

Los  antiguos  comentadores  han  usado  en  estos  casos  el  nombre 
de  tradición  ficticia , pretendiendo  que  debe  suponerse  que  ha  ha- 
bido una  tradición  ; por  ejemplo,  que  me  habéis  devuelto  la  cosa 
que  yo  os  había  prestado  ó que  poseíais,  y que  yo  después  os  he 
entregado,  ó bien  que  os  he  entregado  la  cosa  que  os  vendía,  y que 
después  me  la  habéis  dado  en  arrendamiento,  etc.  Pero  estas  supo- 
siciones no  serian  en  este  lugar  absolutamente  de  ninguna  uti- 
lidad (4),  porque  para  transferir  la  propiedad  no  es  indispensable 


(1)  D.  41. 1.9.  §6.  f.  Gayo. 

<2)  C.  8.  54.  28.  c.  Honor  y Teod.'— D.  6.  1.  77.  f.  UIp. 

(3)  D.  41.  1.  21.  §l.í.  Pomp.  . 

(4)  Digo  en  este  lugar,  porque  hay  casos  particulares  en  que  estas  suposiciones  no  carecerían  de 
resultado.  Por  ejemplo,  en  el  mutuum,  á causa  del  principio  de  que  no  se  puede  dar  en  mutuum 
sino  aquello  de  que  uno  as  propietario.  Asi  los  jurisconsultos  romanos  discutían  en  este  caso  acerca 
de  la  admisión  de  tales  suposiciones  (D.  12.  1.  15.  f.  Ulp.— 17.  1.  34.  pr.  f.  Afric.).  El  error  de  los 
comentadores  procede  de  haber  aplicado  á la  adquisición  de  la  propiedad  lo  que  era  especial  en 
ciertas  circunstancias  determinadas. 
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la  tradición  corporal , sino  la  posesión  legal  : siempre  que  taya  esta 
última  sin  tradición  es  aquélla  completamente  inútil. 

Los  comentadores  tan  usado  también  para  los  mismos  casos  la 
expresión  de  tradición  de  breve  mano , tomada  de  un  fragmento  del 
Digesto  (1);  y en  oposición  á ésta,  la  de  tradición  de  larga  mano , 
sacada  también  del  Digesto  (2),  y aplicable  al  caso  de  que  el  que 
adquiere  no  se  taya  en  cierto  modo  apoderado  de  los  objetos  sino 
con  la  vista,  especie  de  mano  larga;  por  ejemplo,  cuando  se  ta 
puesto  en  su  presencia  un  talego  de  dinero,  ó cuando  se  le  ta  se- 
ñalado con  el  dedo  el  campo  que  se  le  entregaba.  Sin  disputar 
acerca  de  las  expresiones  de  breve  y larga  mano , es  preciso  decir 
que  para  adquirir  la  propiedad  no  existe  más  que  una  sola  tradi- 
ción, que  consiste  en  la  entrega  de  posesión,  entrega  que  puede 
efectuarse  por  todos  los  medios  propios  para  poner  la  cosa  á dispo- 
sición del  adquirente.  Estos  diversos  medios  pueden  enunciarse 
por  medio  de  expresiones  diferentes,  por  ejemplo,  recibir  la  cosa 
de  larga  mano;  pero  no  se  sigue  de  esto  que  taya  otras  tantas  es- 
pecies diversas  de  tradición. 


XLV.  Item  si  quis  tuerces  in  hór- 
reo depositas  veudiderit,  sirnul  at- 
que  claves  horrei  tradiderit  emptori, 
transferí  proprietatem  inercium  ad 
emptorcm. 


45.  Del  mismo  modo  el  que  ha 
vendido  géneros  depositados  en  un 
almacén , desde  el  momento  en  que 
entrega  al  que  adquiere  las  llaves 
del  almacén,  le  transfiere  la  propie- 
dad de  los  géneros. 


Porque  los  pone  á su  disposición  : tay  entrega  de  la  posesión. 
Pero  es  preciso  añadir  que  la  entrega  de  las  llaves , para  que  pro- 
duzca este  efecto  , debe  tacerse  cerca  de  los  almacenes  (apud  ¡tor- 
rea'). Esto  es  lo  que  dice  terminantemente  Papiniano  (3),  y lo  que 
repite  la  paráfrasis  de  Teófilo.  Los  comentadores  tan  llamado  á 
esta  tradición  tradición  simbólica , suponiendo  que  las  llaves  son  el' 
símbolo  de  los  géneros.  Esta  suposición,  que  no  está  justificada  en 
ningún  texto,  es  tanto  más  arbitraria,  cuanto  que  habiendo  consa- 


(1)  Quotiens  aulem  extremeus  accepto  fert , débitori  dotis  conslituendoe  causa,  si  quidem  nuplice  inse- 
cufee  non/uerint,  liberalio  non  se  que  tur ; nisi  forte  sic  accepto  tullí  ut  velit  mvlieri  in  totum  donatum: 
tune  enim  credendum  est  brevi  ffianu  acceptum  a muliere,  et  manto  datvrn  (D.  23.  3.  43.  §1.1.  Ulp.). 
Hé  aquí  un  caso  en  que  era  útil  esta  suposición  para  hacer  adquirir  á la  mujer. 

(2)  Pecvniam  quam  mihi  debes,  aut  aliatn  rom  si  in  conspectu  meo  ponere  tejubtam,  efficitur  ut  et 
tu  statim  libereris,  et  men  esse  incipiant.  Nam.  tum  quod  a nullo  coiporaliter  ejus  reí  possessio  detine- 
tur,  acquUita  mihi,  etquodammodo  manu  longa  tradita  existimanda  est  (D.  46.  3.  79.  f.  Javol.). 

(3)  Clavibus  traditis  ita  mercium  in  horréis  conditarum  possessio  tradita  videtw,  si  claves  apud 
horrea  trudiícc  sint  (D.  18.  1.74.  f.  Pap.). 
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grado  la  legislación  romana  muchos  actos  simbólicos,  como  ciertas 
formalidades  de  las  acciones  de  la  ley,  las  manumisiones,  las  cesio- 
nes in  jure , etc.,  es  preciso  abstenerse  de  colocar  entre  tales  actos 
aquellos  que  nunca  estuvieron  comprendidos  entre  ellos.  — Por  lo 
que  respecta  á la  tradición,  recordemos  que  hay  hecho  de  posesión 
siempre  que  la  cosa  se  encuentra,  sea  del  modo  que  quiera,  á dis- 
posición del  que  la  adquiere  (1). 


XLVI.  IIoc  amplius  interdum  et 
in  incertam  personara  collata  volun- 
tas domiui  transferit  rei  proprieta- 
tem:  ufc  ecce,  pretores  et  consujes, 
qui  niissilia  jactan  t in  vulgue,  igno- 
rant  quid  eorutn  quisque  sit  excep- 
turus,  ct  tamen  quia  volunt  quod 
quisque  exceperit  ejus  esse,  statim 
eum  dominuin  eáficiunt. 


46.  Con  frecuencia  hay  casos  en 
que,  aunque  se  dirija  á una  persona 
indeterminada,  la  voluntad  del  due- 
ño transfiere  la  propiedad.  Así,  pues, 
los  pretores  y los  cónsules  que  dan 
el  dinero  al  pueblo  ignoran  lo  que 
tocará  á cada  uno ; pero  como  quie- 
ren que  cada  uno  adquiera  lo  que 
pueda  coger , le  hacen  al  momento 
propietario  de  ello. 


La  tradición  y la  ocupación  concurren  en  cierto  modo  en  el  caso 
presente  para  dar  la  propiedad;  pero  todo  está  fundado  en  la  vo- 
luntad del  dueño. 


De  la  pérdida  de  la  posesión  y de  la  propiedad. 

Constando  la  posesión  legal  del  hecho  y de  la  intención,  debe 
dejar  de  existir  si  falta  uno  de  estos  elementos.  En  efecto,  un  frag- 
mento del  Digesto  consagra  este  principio : Possessionem  amitte  vel 
animo  vel  etiam  corpore  (2). 

La  posesión  legal  se  pierde  por  el  hecho  (corpore , fado)  desde 
que  la  cosa  cesa  de  estar  á nuestra  disposición.  Por  ejemplo,  para 
las  cosas  muebles,  si  la  cosa  nos  ha  sido  sustraida  ó arrebatada  con 
•violencia  (3);  si  la  hemos  perdido  de  tal  modo  que  ignoremos  ab- 
solutamente su  paradero  (4);  si  las  piedras  que  nos  pertenecen 


(1)  Esta  teoría  sencilla  y conforme  á los  testos , que  ha  hecho  desaparecer  las  sutilezas  introdu- 
cidas respecto  á las  tradiciones , fué  expuesta  primero  en  aleman  por  H.  de  Savigny  en  su  tratado 
de  la  posesión,  y pronto  se  adoptó  generalmente. 

(2)  D.  41.  2. 44.  § 2.  f.  Pap.  Véase  en  el  mismo  titulo  el  fragmento  8.  de  Paulo,  que  dice  qne  la 
posesión  no  cesa  sino  cuando  se  pierde  á la  yez  el  hecho  y la  intención.  Quemadmodum  milla  pos- 
sessio  adquirí,  nisi  animo  et  corpore  pote st : ita  milla  omiititur , nisi  in  qua  utrumque  in  contrarivm 
actum  est.  Opinión  que  Be  encuentra  repetida  en  iguales  términos  en  otro  fragmento  del  mismo 
jurisconsulto  (D.  50.  17.  153).  Estos  dos  textos,  que  forman  una  antinomia  muy  marcada,  no  pue- 
den destruir  el  principio  y las  leyes  que  lo  consagran, 

(3)  D.  41.  2. 15.  f.  Gayo, y 3.  § 18.  fr.  Paul. 

(4)  Ib.  25.  pr,  f.  Posnp.,  y 3,  § 13.  fr.  Paul. 
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han  sido  sumergidas  en  el  Tibor  (1);  si  el  animal  silvestre  que  te- 
mamos encerrado  ha  recuperado  su  libertad  natural. 

Respecto  de  las  cosas  inmuebles,  si  uno  ha  sido  arrojado  vio- 
lentamente de  sus  fundos  (vi  dejectus ) (2);  y si  el  rio  ó la  mar  inun- 
dan vuestro  terreno  (3).  Pero  sería  un  error  creer  que  por  el  mero 
Hecho  de  estar  ausente  se  deja  de  poseer ; el  hecho  de  posesión  le- 
gal no  consiste  en  que  realmente  tengamos  la  cosa,  sino  en  que 
esté  á nuestra  entera  disposición.  Por  lo  demas,  la  ausencia  no 
sirve  de  obstáculo  á este  hecho  (4).  Esto  ha  dado  origen  á este 
adagio  : Animo  retinetur  possessio . 

La  posesión  legal  se  pierde  por  la  intención  (animo)  desde  que 
se  ha  establecido  que  ya  no  queremos  poseer  aunque  retengamos 
todavía  la  cosa  (5).  Tal  es  el  caso  en  que  vendemos  la  cosa,  rete- 
niéndola en  arrendamiento  ó á préstamo.  — El  pupilo  y el  demen- 
te, no  teniendo  voluntad  legal,  no  pueden  de  este  modo  perder  po- 
sesión (6). 

En  cuanto  á la  propiedad,  sin  entrar  en  el  pormenor  de  todos 
los  hechos  que  la  destruyen,  nos  basta  decir  que  se  pierde  forzosa- 
mente : 1 Cuando  el  que  la  tenía  se  hace  incapaz  de  ser  propieta- 
rio, como  sucede  cuando  muere  ó cuando  es  hecho  esclavo.  2.°  Cuan- 
do la  cosa  parece  ó sale  del  patrimonio  de  los  hombres,  como  su- 
cede con  los  objetos  que  se  hacen  sagrados  y religiosos,  ó con  el 
animal  silvestre  que  recobra  su  libertad.  3.°  Cuando  la  propiedad  se 
transfiere  á otro , lo  que  es  relativo  al  conocimiento  de  los  mo- 
dos con  que  se  verifica  esta  traslación;  y 4.°,  en  fin,  cuando  el 
propietario  desecha  su  cosa  porque  ya  no  la  quiere.  Sólo  de  este 
caso  hablan  los  dos  párrafos  siguientes. 


XLVIT,  Qua  ratione  verius  esse 
videtur,  si  rem  pro  derelicto  a do- 
mino habitam  occupaverit  quis  , sta- 
tim  eum  domiuum  effici.  Pro  derelic- 


47.  Según  esto,  es  muy  exacto  de- 
cir que  el  que  se  apodera  de  una 
cosa  abandonada  por  su  dueño  se 
hace  al  momento  propietario  de  ella. 
Se  considera  como  abandonado  lo 


(1)  D.  41.  2.  13.  f.  TTlp. 

(2)  Ib.  3.  §§  8 y 9.  f.  Pañi.— 41.  3.  4.  § 22.  f.  Pan!. 

(3)  Ib.  § 17. 

(4)  Ib.  § 11. — Ademas  vemos  en  Papinif.no  y en  los  jurisconsultos  que  han  seguido  sn  parecer, 
que  si  en  vuestra  ausencia  se  apodera  alguno  de  vuestro  fundo,  no  perdeis  la  posesión  miéntraa  lo 
ignoréis,  sino  cuando,  sabiéndolo,  3e  disputan  ó desconocen  vuestros  derechos,  (Ib.  40.  f.  Pap.;  3. 

7 y 8.  f.  Paul.;  6.  f.  Ulp  ; 25.  § 2.  f.  Pomp.) 

(5)  Ib.  3.  § 6.  f.  Paul.  La  conclusión  do  eBte  párrafo  es  éeta : Ayitur  am((í  ei  animo  solo  potest 
quainvis  adquirí  non  potest. 

(6)  Ib.  29.  f.  Paul.,  y 27.  f.  Procal. 
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to  autem  liabetur  quod  dominus  ea 
mente  abjecerit , ut  id  renim  suamm 
esse  nolit- ; ideoque  statirn  dominus 
esse  desinit. 


que  el  dueño  desecha,  porque  no 
quiere  tenerlo  más  entre  sus  bienes; 
de  lo  que  se  sigue  que  cesa  desde 
aquel  instante  de  ser  propietario  de 
ella. 


Statim  dominus  esse  desinit.  Porque  pierde  al  instante  la  pose- 
sión legal  y la  intención  de  propiedad.  Un  fragmento  de  Paulo,  en 
el  Digesto,  nos  dice  que,  según  Próeulo,  la  propiedad  de  la  cosa 
abandonada  no  debía  perderse  hasta  que  otro  se  apoderase  de  ella; 
pero  esta  opinión  no  se  siguió,  y con  razón  ; mientras  que  de  la 
cosa  abandonada  nadie  se  apodera  es  res  nullius ; y desde  que  al- 
guno se  apodera  de  ella,  éste  la  adquiere  (1). 

XLVIII.  Alia  causa  est  earum 
rerum  quse  in  tempestate  maris , le- 
vando .navis  causa  ejiciuntur:  hee 
enim  dominorum  permanent,  quia 
palam  est  eas  non  eo  animo  ejici 
quod  quis  eas  habere  non  vult , sed 
quo  magis  cum  ipsa  navi  maris  pe- 
riculum  eífugiat.  Qua  causa,  si  quis, 
eas  fluctibus  expulsas,  vel  etiam  in 
ipso  mari  nactus,  lucrandi  animo 
abstulerit,  furtum  committit.  Nec 
longe  discedere  videntur  ab  his  quae 
de  rheda  cúrrente  non  intelligenti- 
bus  dominis  cadunt. 

De  este  párrafo  debemos  deducir  que  el  abandono  de  la  cosa  no 
hace,  perder  la  propiedad  sino  cuando  se  verifica  con  intención  de 
deshacerse  de  la  propiedad.  Los  ejemplos  citados  en  el  texto  com- 
prenden la  aplicación  de  este  principio.  Una  ley  del  Digesto,  rela- 
tiva á lo  que  se  arroja  al  mar,  parece  opuesta  á nuestro  párra- 
fo (2);  pero  leyéndola  atentamente  se  ve  que  todo  se  reduce  á una 
cuestión  de  intención.  No  hay  sobre  esto  la  menor  duda. 


48.  Otra  cosa  sucede  con  aque- 
llos objetos  que  en  una  tempestad 
se  arrojan  al  mar  con  el  propósito  de 
aligerar  la  nave  : siempre  se  conser- 
va la  propiedad  de  ellos  ; porque 
seguramente  no  se  los  arroja  porque 
no  se  los  quiera,  sino  porque  se  quie- 
re con  la  nave  escapar  más  fácil- 
mente de  los  peligros  de  las  olas. 
Por  esta  razón,  comete  un  robo  el 
que  con  intención  de  apropiárselos 
los  arrebata  de  la  costa  á donde  la 
tempestad  los  ba  arrojado  , ó del  se- 
no del  mar.  No  parece  que  hay  di- 
ferencia entre  estas  cosas  y las  que 
en  la  carrera  de  un  carruaje  caen  al 
suelo  siu  que  el  dueño  de  ellas  lo 
eche  de  ver. 


DE  LAS  ACCIONES  RELATIVAS  A LA  POSESION  T A LA  PROPIEDAD. 


No  es  tiempo  de  entrar  en  el  pormenor  de  todas  las  acciones 
relativas  á la  posesión  y á la  propiedad  ; pero  son  indispensables 
algunas  ideas  generales. 


(1)  D.  41.  7.  2.  f.  Paul. 

(2)  JD.  47.  2.43.  § 11.  Ulp. 
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La  posesión  y la  cuasi  posesión  se  hallaban  especialmente  pro- 
tegidas por  los  llamados  interdictos  {interdicto).  Hemos  explicado 
en  nuestra  Generalización  del  derecho  romano , núm.  99,  p.  151, 
la  naturaleza  particular  de  esta  institución.  Sabemos  que  los  inter- 
dictos se  usaban  en  los  negocios  urgentes  que  podían  producir  en- 
tre las  partes  recursos  de  hecho  : de  este  número  eran  los  relati- 
vos á la  posesión  y á la  cuasi  posesión  (1).  Los  que  versaban  sobre 
esta  materia  se  dividían  en  cuatro  clases.  l.°  Interdictos  para  ad- 
quirir la  posesión  que  todavía  no  se  había  alcanzado  {adipiscendce 
possessionis  causa).  2.°  Para  conservar  la  posesión  que  se  tenía  y 
que  alguno  nos  disputaba  {retiñendo possessionis).  3.°  Para  hacerse 
restituir  la  posesión  que  nos  había  sido  arrebatada  {recuperando 
2?ossessionis)  ; y 4.°,  en  fin,  interdictos  dobles,  tanto  para  adquirir, 
cuanto  para  recobrar  la  posesión  (2).  — Cuando  se  suprimió  el 
procedimiento  por  medio  de  fórmulas,  quedaron  los  interdictos 
transformados  en  acciones , que  tenían  por  objeto  obtener  por  sen- 
tencia del  juez  lo  que  antes  se  obtenía  por  interdicto  del  pretor. 
Tal  es  la  legislación  de  tiempo  de  Justiniano.  {Inst.  4.  14.  princ.) 

La  propiedad  se  hallaba  principalmente  protegida  por  las  accio- 
nes reales  {actiones  in  rem) , en  las  cuales  no  solicita  el  demandan- 
te el  cumplimiento  de  una  obligación  que  haya  ligado  personal- 
mente con  él  á su  adversario,  sino  que  sostiene  que  uua  cosa, 
corpórea  ó incorpórea,  es  decir,  física  ó puramente  jurídica,  como 
un  derecho  de  servidumbre,  un  estado  ó un  derecho  de  familia,  son 
suyos  (3).  Las  Instituciones  dan  á estas  acciones  el  nombre  genéri- 
co de  vindicaciones  {vindicationes)  (4).  — Existían  muchas  espe- 
cies de  acciones  reales,  que  procedían,  ya  del  derecho  civil,  ya 
del  derecho  pretoriano.  Nos  haremos  particularmente  cargo  de  la 
vindicación  propiamente  dicha  {rei  vmdicatio) , por  la  cual  un  pro- 
pietario reclama  su  cosa  de  manos  de  cualquier  poseedor , á fin  de 
ser  declarado  propietario  de  ella  y de  conseguir  su  restitución  (5).  ' 
La  palabra  vindicación  se  toma  en  este  último  caso  en  su  acepción 
propia , y no  en  el  sentido  genérico  que  á veces  se  le  da. 


(1)  Tool".  Inst.  4.  14. 

(2)  Gay.  4.  143  y sig.  ■ * 

(3)  Inst.  4.  C.  § 1, 

(4)  Ib.  § 15. 

(5)  D,  6.  1.  fíe  rei  vindicatione. 
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/ TITÜLUS  II. 

rf  j 

t'E  REBUS  CORPORAUBUS  ET  INCORPO- 
RALIBUS. 

Quaedam  prasterea  res  corporales 
sunt,  quaedam  incorporales. 

I.  Corporales  híB  sunt,  qiiae  sui 
natura  tangí  possunt,  veluti  fun- 
dus,  homo,  vestís,  auruin,  argén  - 
tum,  et  denique  alias  res  innúmera- 
hiles. 

II.  Incorporales  autem  sunt  quas 
tangi  non  possunt  : qualia  sunt  ea 
quas  in  jure  consistunt,  sicut  here- 
ditas , usufructué,  usus,  obligationes 
quoquo  modo  contractas.  Nec  ad 
rem  pertinet  quod  in  hereditate  res 
corporales  con  fínen  tur/  nam  et  fruc- 
tus  qui  ex  fundo  percipiuntur  cor- 
poralia  sunt,  et  id  quod  ex  aliqua 
obligatione  nobis  debetur,  plerum- 
quo  corporale  est,  veluti  fundus,  ho- 
mo, pecunia  ; nam  ipsum  jus  here- 
ditatis,  et  ipsum  jus  utendi  fruendi, 
et  ipsum  jus  obligationis,  incorpora- 
lis  est. 


TÍTULO  II. 

DE  LAS  COSAS  CORPÓREAS  Ó INCORPÓ- 
REAS. 

Ciertas  cosas,  ademas  , son  corpó- 
reas ó incorpóreas. 

1.  Son  corpóreas  las  que  por  su 
naturaleza  afectan  nuestros  senti- 
dos, como  un  fundo,  un  esclavo,  uu 
vestido,  el  oro,  la  plata  y otras  innu- 
merables cosas. 

2.  Son  incorpóreas  las  que  no 
afectan  nuestros  Bentidos ; cuales 
son  las  que  consisten  en  un  derecho, 
como  la  herencia , el  usufructo , el 
uso  y las  obligaciones,  de  cualquier 
modo  que  se  hayan  adquirido.  Nada 
importa  que  la  herencia  contenga 
cosas  corpóreas ; pues  también  son 
corpóreos  los  frutos  que  el  usufruc- 
tuario percibe  del  fundo  ; y del  mis- 
mo modo  lo  que  se  nos  debe  en  vir- 
tud de  una  obligación  es  las  más  ve- 
ces un  objeto  corpóreo,  como  un 
fundo,  un  esclavo  ó dinero;  y sin 
embargo,  el  derecho  de  herencia,  y 
el  derecho  mismo  de  usufructo  y de 
obligación,  son  incorpóreos. 


Ya  en  nuestra  Generalización  del  derecho  romano , números  36 
y 38,  y más  adelante,  p.  465,  hemos  expuesto  la  división  de  las  co- 
sas, que  son  corpóreas  é incorpóreas,  de  _pnra  creación  jurídica: 
y ahora  bastará  referirnos  á lo  que  sobre  esto  hemos  dicho. 

Bes  corporales  continentur.  Yo  hay  ninguna  cosa  incorpórea, 
ningún  derecho,  que  en  definitiva  no  recaiga  sobre  un  objeto  cor- 
póreo. Así  ei  derecho  de  usufructo  recae  sobre  el  fundo , sobre  el 
esclavo  ó sobre  el  ganado,  cuyos  frutos  se  perciben.  El  derecho  de 
crédito,  el  derecho  de  acción,  recae  también  sobre  la  cosa  que  se 
nos  debe,  que  reclamamos  en  justicia.  Del  mismo  modo  el  derecho 
de  herencia  recae  igualmente  sobre  los  bienes  que  tenía  el  difunto. 

, Es  verdad  que  frecuentemente  se  tiene  un  derecho  incorpóreo  so- 
bre otro  derecho  incorpóreo ; por  ejemplo,  un  derecho  delegado 
sobre  un  crédito  , un  derecho  de  acción  sobre  un  usufructo  ; pero 
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siempre  en  último  análisis  se  llega  á una  cosa  corpórea  que  es  ob- 
jeto del  último  derecho. 

Recordarómos  en  este  lugar  lo  que  ya  hemos  dicho  acerca  de 
que  las  cosas  incorpóreas  no  son  capaces  de  ser  poseídas,  pero  que 
para  muchas  de  ellas  se  ha  admitido  una  cuasi  posesión  ( quasi 
possessio ) , que  consiste  en  dos  elementos : el  hecho  de  tener  á su 
libre  disposición  el  ejercicio  del  derecho,  y la  intención  de  ejercer 
este  derecho  como  dueño , de  donde  se  sigue  que  no  son  capaces 
de  tradición;  pero  que  hay  para  ellos  en  ciertos  casos  una  especie 
de  tradición,  que  consiste  en  permitir  ó tolerar  el  ejercicio  del  de- 
recho , y que  se  llama  generalmente  cuasi  tradición . 

En  cuanto  á los  medios  de  adquirir  los  diversos  derechos  son 
muy  varios,  y los  examinaremos  estudiando  cada  uno  de  dichos 
derechos.  Bastan  para  dar  origen  á derechos,  ya  simples  hechos 
sin  concurso  dé  la  voluntad,' ó aun  sin  ninguna  voluntad  del  hom- 
bre, como  un  delito,  ó un  daño  causado;  ya  una  sola  convención, 
como  en  los  casos  de  venta  ó de  arrendamiento.  Pero  las  cosas  in- 
corpóreas que  son  desmembraciones  de  la  propiedad,  ¿pueden 
adquirirse  por  la  sola  convención,  ó se  necesita  forzosamente,  res- 
pecto de  ellas,  como  sucede  con  las  cosas  corpóreas,  que  haya  ade- 
mas una  cuasi  tradición?  Esta  importante  cuestión  la  trataremos 
cuando  examinemos  dichas  cosas. 

III.  Eodem  numero  sunt  jura  3.  En  el  número  de  estas  cosas 
prsediorum  urbanorurn  et  rustico-  están  los  derechos  do  los  predios  ur- 

rura,  quoe  etiam  servitutes  voean-  baños  y rústicos,  que  también  se 
tur,  llaman  servidumbres. 

Hemos  visto  que  muchos  de  los  derechos  que  componen  el  do- 
minio son  capaces  de  ser  segregados  unos  de  otros,  y de  perténe- 
cer  áun  en  fragmentos  á diferentes  personas , entre  las  cuales  se 
considera  siempre  como  ^propietario  el  que  conserva  el  elemento 
esencial  del  dominio , el  derecho  de  disponer  de  la  cosa.  De  aquí  se 
derivan  las  servidumbres  que  se  llaman  jura,  porque  consisten  en 
ciertos  derechos  concedidos  sobre  la  cosa  de  otro ; y servitutes , por- 
que estos  derechos  forman  una  especie  de  servicio  respecto  de  la 
cosa  á él  sujeta. 

Estas  diversas  desmembraciones  del  dominio  pueden  hacerse,  ó 
en  provecho  especial  de  una  persona , á la  que  pertenezca  única- 
mente el  derecho  que  se  ha  separado  de  la  propiedad , como  cuan- 
do yo  doy  á alguno  la  facultad  de  percibir  los  frutos  de  mi  caín- 
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po;  ó para  aumentar  la  utilidad,  6 ol  placer  que  proporciona  la 
propiedad  de  una  cosa,  á la  que  en  cierto  modo  se  halla  unido  el 
derecho  como  una  cualidad , de  tal  manera  que  pase  con  la  misma 
cosa  á poder  de  cualquier  poseedor;  como  cuando  yo  concedo  en 
beneficio  del  predio  inmediato  un  derecho  de  pasaje  sobre  el  mió. 
Estas  últimas  servidumbres  no  pueden  tener  lugar  sino  de  inmue- 
ble á inmueble,  siendo  indispensables  para  su  existencia  la  estabi- 
lidad y la  relación  de  vecindad  ó de  situación.  Las  primeras  servi- 
dumbres se  llaman  personales  (personarum;  personales ) (1)  ; las 
segundas,  reales  6 prediales  (ver um  prcediorum) ; dServitutes  aut 
personarum  sunt aut  rerum»  (2). 

Hay  muchos  principios  que  son  comunes  á las  servidumbres 
tanto  prediales  cuanto  personales. 

Todas  las  servidumbres,  como  ya  hemos  dicho  en  nuestra  Ge- 
neralización del  derecho  romano ^ se  hallan  eü  el  número  dé  los  de- 
rechos que  se  han  llamado  derechos  reales , pues  todos  no  sou  más 
que  ciertas  porciones  de  la  propiedad.  Son  derechos  que , como  el 
mismo  de  propiedad,  nos  pertenecen  como  cosa  propia,  con  abs- 
tracción de  toda  persona  y de  toda  obligación  individual.  Es  im- 
posible que  un  propietario  tenga  una  servidumbre  sobre  su  propia 
casa ; porque  si  tiene  reunidos  todos  los  derechos  de  propiedad,  es 
imposible  que  tenga  de  la  misma  porciones  ó fragmentos  separa- 
dos. He  aquí  ha  tomado  el  origen  el  adagio  de  JSÍulli  res  sua  ser- 
vil (3).  Así , en  toda  servidumbre  concurren  la  cosa,  el  propietario 
y el  que  goza  de  la  servidumbre.  Cada  uno  de  ellos  puede  ejercer 
todos  los  derechos  que  le  correspondan , respetando  los  del  otro. 

Ninguna  servidumbre  puede  obligar  al  propietario  de  la  cosa  á 
que  haga,  porque  sólo  son  desmembraciones  del  derecho  de  pro- 
piedad, y perderían  esta  naturaleza,  convirtiéndose  en  obligacio- 
nes. Pero  imponen  al  propietario  la  carga  de  sufrir  (4),  ó de  no 
hacer : aServitut.mn  non  ea  est  natura  ut  aliguid  facial  quis , sed  ut 
aliquid  patiatur,  vel  non  facial  '»  (5). 


(1)  Dig,  34.  3.  8.  § 3.  f.  Pomp. 

(2)  Dig.  8.  1.  1.  í.  Murcian. 

(3)  Dig.  8.  2.  26.  f.  Paul.— 8.  4.  10.  Ulp. 

(4)  El  original  dice  de  souffrir  ou  de  ne  pas  souffrir,  y esto  conocidamente  es  ung  erráis  de  im- 
prenta, porque  no  hace  sentido,  (N.  del  T.) 

(5)  D.8,  1.  15.  § 1,  f.  Pomp.  Algunos  autores  dan  para  todas  las  dervidumbrea  en  general  la  si- 
guiente definición,  que  por  lo  demas  no  se  halla  en  les  testos,  y que  no  parece  exenta  de  toda  in- 
corrección. a Un  derecho  establecido  sobre  la  cosa  de  otro  en  beneficio  de  una  persona  ó de  otra 
cosa»  por  el  cual  el  propietario  está  obligado  á suírir  ó no  hacer.» 
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Es  un  principio  general , dictado  por  la  razón , que  no  puede 
establecerse  servidumbre  sobre  una  servidumbre  : « servitus  serví - 
tutis  esse  non  potestD  ; porque  las  servidumbres  son  porciones  se- 
paradas inmediatamente  del  mismo  derecho  de  propiedad.  El  que 
tiene  esta  porción  de  la  propiedad  no  podría  gravarla  por  su  parte 
sin  alterar  los  derechos  del  propietario.  Sin  embargo , convenció™ 
nes  ó legados  de  este  género  podrían  dar  origen  á obligaciones,  que 
aunque  no  fuesen  servidumbres,  no  quedarían  sin  ejecución  (1). 

En  fin,  ya  sabemos  que  las  servidumbres  siendo  incorpóreas  no 
pueden  ser  poseidas  ; pero  que  respecto  de  la  mayor  parte  de  ellas, 
babia  admitido  la  jurisprudencia  romana  una  cuasi  posesión  que  re- 
sultaba del  ejercicio  del  derecho,  añadida  á la  intención  de  ejer- 
cerlo como  dueño  de  este  derecho.  Las  servidumbres  capaces  de 
esta  cuasi  posesión  son  las  que  consisten  en  sufrir.  En  cuanto  á las 
que  consisten  en  abstenerse,  en  no  hacer,  es  decir,  en  una  pura 
negación,  no  admiten  la  idea  de  posesión  ni  de  cuasi  posesión. 

Las  nociones  históricas  que  tenemos  acerca  de  las  servidumbres 
son  muy  limitadas.  No  ha  llegado  hasta  nosotros  ningún  fragmen- 
to de  las  Doce  Tablas  que  tenga  la  menor  relación  con  las  servi- 
dumbres personales  ; algunos  escritores  creen  que  lo  mismo  sucede 
respecto  de  las  servidumbres  prediales,  por  manera  que  considera 
dudosa  la  existencia  en  aquella  época  de  semejante  especie  de  de- 
rechos, Sin  embargo,  la  naturaleza  de  las  cosas  y algunos  pasajes 
de  autores  antiguos  hacen  por  lo  menos  probable  la  existencia  de 
las  servidumbres  prediales  (2).  Sea  como  quiera,  esta  materia  se 
hallaba  completamente  aclarada  en  tiempo  de  Cicerón.  Explica- 
remos, respecto  de  las  diversas  especies  de  servidumbres,  las  mo- 
dificaciones sucesivas  que  fueron  introducidas  en  la  legislación. 
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DE  SERVITUD  IBES  rRJEDIORUM. 


TÍTULO  III. 

DE  LAS  SERVIDUMBRES  PREDIALES. 


El  texto  habla  aquí  de  las  servidumbres  reales.  Se  llaman  pro' 
diales,  servitutes  prcediorum , porque  sólo  se  aplican  á los  inmue- 


(1)  D.  33.  2. 1.  f.  Paul.—- 8.  3,  33.  § I.  f.  Afflcan. 

(2)  Un  fragmento  de  Gayo  (D.  8.  3.  8.)  dice  fine  laanclmra  del  camino  se  bailaba  fijada  por la  ley 
de  las  Doce  Tablas ; Tarron  dice  lo  mismo  (De  lingua,  G.  2.)  ; pero  j era  el  camino  público  ó el  pri- 
vado ? Véase  A Cic.  I'ro  Ccecina,  19  y 26.— Festo  en  la  palabra  Amsegttes. 
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bles.  Respecto  de  éstos  forman  un  cierto  modo  de  ser,  y son  en  al- 
guna manera  como  cualidades  particulares,  que  siguen  á aquellos 
en  las  diversas  manos  por  donde  pasan  (1). 

Estas  especies  de  servidumbres  pueden  consistir , ya  en  sufrir, 
ya  en  no  hacer.  Obsérvese  que  la  desmembración  que  las  constitu- 
ye puede  recaer  sobre  uno  ó sobre  otro  de  los  elementos  que  com- 
ponen el  derecho  de  propiedad ; sobre  el  derecho  de  usar,  de  ser- 
virse de  la  cosa  (jus  utendi ),  como  en  la  servidumbre  de  pasaje; 
sobre  el  de  percibir  frutos  (jus  fruendi ),  como  en  las  servidumbres 
de  pastos;  sobre  el  de  percibir  productos  que  no  son  frutos,  ni 
partes  de  la  cosa,  como  sucede  en  la  servidumbre  de  extraer  are- 
na, piedra , arcilla  y cal ; y en  fin,  sobre  el  de  disponer  de  la  cosa 
(incompletamente  designado  con  la  expresión  de  jus  abutendi ) 
embarazando  principalmente  este  derecho,  paralizándolo  más  ó 
menos  en  manos  del  propietario , como  en  la  servidumbre  de  no 
plantar,  de  no  edificar,  y de  no  elevar  nada  sobre  determinados 
límites.  Esta  última  alteración  del  dominio  es  el  origen  principal 
de  las  servidumbres  negativas;  es  decir,  de  las  que  consisten  en 
no  hacer.  Por  lo  demas,  toda  servidumbre,  sea  de  la  clase  que 
quiera , quita  necesariamente  al  propietario  el  derecho  de  consu- 
mir, de  destruir  ó modificar  su  cosa  de  un  modo  perjudicial  á la 
servidumbre  ; así  es  que  altera  siempre  el  jus  abutendi.  En  suma, 
el  dominio  da  sobre  la  cosa  un  entero  poder  (plenam  in  re  potesta- 
tem ) ; la  servidumbre  puede  ser  una  fracción , una  desmembración, 
una  alteración  de  uno  cualquiera  de  sus  poderes. 

Las  servidumbres  prediales  son  consideradas  como  indivisibles; 
asíes  que  no  pueden  adquirirse,  ejercerse,  vindicarse  ni  perderse 
en  parte  solamente  : si  muchas  personas  son  propietarias  del  fundo 
á que  se  debe  la  servidumbre,  cada  una  de  ellas  tiene  íntegramen- 
te el  derecho  de  servidumbre  (2). — Esta  indivisibilidad  no  impide 
que  el  derecho  no  pueda  ser  limitado  en  su  uso , ya  en  cuanto  al 
tiempo,  ya  en  cuanto  al  lugar,  ó ya  en  cuanto  al  modo  (3); y áun 
cuando  los  fundos  se  hallan  separados  en  diversas  regiones,  las 


(1)  Quid  aliud  sunt  jura prosdiQrwn , quam  prcedia  qualiter  se  habenlia , ut  bonitas,  salutas,  am- 
plitudo  t D.  50-  16.  8G.  f.  Cels. 

<2)  D.  8.  1.  II.  £.  Modest.,  17.  f.  Pomp.—  8.  S.  4.  $§  3 y 4 f.  TJIp.—  7.  4.  6.  § 1. 

(3)  Dig.  8.  1.  4.  §§  1 y 2vf.  Papin.,  y 5.  § 1.  £.  Gayo.— D.  10  3.  19.  } 1.  f.  Paul. 
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servidumbres  pueden  adquirirse  ó extinguirse  separadamente,  en 
una  ó algunas  de  dichas  regiones  (1). 

Se  dividen  en  servidumbres  de  fundos  rurales  ó rústicos,  y ser- 
vidumbres de  fundos  urbanos. 

Es  difícil  y muy  importante  determinar  bien  en  qué  consiste 
esta  distinción*  la  única  que  hacen  las  leyes  romanas  entre  las  ser- 
vidumbres reales.  Y desde  luego  es  preciso  fijarse  en  lo  que  se 
entiende  por  fundo  rural  y fundo  urbano.  Cuando  sólo  se  trata  de 
conocer  la  naturaleza  del  inmueble,  no  admite  duda  qué  se  llaman 
propiedades  rurales  no  sólo  los  campos , sino  también  los  edificios 
en  ellos  construidos  para  el  cultivo  de  los  mismos.  Del  mismo 
modo  que  se  llaman  propiedades  urbanas  no  sólo  los  edificios  de  la 
ciudad , sino  también  los  corrales  y jardines  que  son  parte  acceso- 
ria de  ellos.  Esta  regla  se  halla  positivamente  expresada  en  los 
textos  (2),  y debe  aplicarse  á todas  las  cuestiones  de  derecho  que 
dependan  de  la  naturaleza  del  inmueble  considerado  en  sí  mismo, 
como  cuando  se  trata  de  los  privilegios  concedidos  al  propietario 
en  seguridad  de  la  renta,  privilegios  que  se  diferencian  según  que 
se  trata  de  fundos  urbanos  ó rústicos  (3). 

Pero  otra  cosa  sucede  cuando  se  trata  de  apreciar  la  naturaleza 
de  las  servidumbres.  Entonces  es  preciso  en  todas  partes  distin- 
guir el  suelo  de  la  superficie;  es  decir,  el  terreno  de  los  edificios, 
y en  general  de  cuanto  puede  edificarse  sobre  él.  Por  manera  que 
á la  superficie,  es  decir,  á todo  lo  que  se  ha  construido  ó edificado 
sobre  el  suelo,  en  cualquier  parte  que  sea,  en  la  ciudad  ó en 
el  campo,  se  diese  el  carácter  de  servidumbres  urbanas,  y al  sue- 
lo el  de  las  servidumbres  rurales.  Esta  regla  se  halla  positivamen- 
te expresada  en  los  textos  (4).  Diferentes  intérpretes  han  incurri- 
do , al  tratar  esta  materia,  en  graves  errores  por  haberla  desco- 
nocido. 

Esto  supuesto,  ¿es  preciso  decir  con  algunos  autores  que  el 
fundo  dominante , es  decir , aquel  por  el  cual  existe  la  servidumbre, 
es  el  que  debe  dar  su  calidad  rural  ó urbana  á dicha  servidumbre? 
No  ; porque  vemos  que  el  derecho  de  pasaje  por  un  prado , para 


(1)  Dig.  8.  3.  28.  § 3.  f.  Paul.,  y 25.  f.  Pomp.  8,  6.  6.  § 1.  f.  Cels.  — Pnenlcn  también  en  ciertos 
casos  ser  en  parte  retenidas.  Dig.  8.  1,  8.  § 1.  £.  Paul. 

(2)  D.  50.  16.  198.  f.  Ulp.,  y 211.  f.  Plorentin. 

(3)  D.  20.  2.  4 y 7.  § 1.— 27.  9.  1. 

(4)  C&terum  elsi  in  villa  osdiftcia  sinl,  ceque  serví  tutes  w'banorum  prcrdiorum  constituí  joossunt 

(D.  8.  4.  l.f.  Ulp.). 


i. 
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llegar  á una  casa  inmediata,  es  una  servidumbre  de  fundo  ru- 
ral (1).  ¿Se  deducirá  de  aquí  que  el  fundo  sirviente  es  el  que  pres- 
ta su  calidad  ? Mucho  ménos ; porque  vemos  también  que  el  dere- 
cho de  hacer  caer  las  canales  de  una  casa  en  un  campo  inmediato 
es  una  servidumbre  de  fundo  urbano. 

¿Cómo,  pues,  se  determinará  si  la  servidumbre  es  urbana  ó rús- 
tica? Por  la  misma  servidumbre,  por  la  naturaleza  que  le  es  pro- 
pia; naturaleza  invariable,  y que  no  depende,  como  sería  forzoso 
decidirlo  admitiendo  las  interpretaciones  precedentes, . de  que  los 
propietarios  edifiquen  ó derriben  en  uno  ú otro  fundo.  La  solución 
más  clara  que  puede  desearse  en  esta  cuestión  nos  la  suministra 
este  fragmento  de  Paulo  que  se  halla  en  el  Digesto : « Servitutes 
prcediorum  alia ? in  solo,  alia}  in  superficie  consistuntD  (2).  Es  decir, 
que  hay  servidumbres  que  reciben  su  existencia,  su  elemento  esen- 
cial y constitutivo,  su  consistencia,  para  valerme  de  una  expre- 
sión romana,  de  la  idea  de  suelo  (in  solo  consistunt)  , con  indepen- 
dencia de  toda  construcción,  plantación,  edificación  ó superposi- 
ción , cosas  todas  accesorias,  que  pueden  hallarse  ó no  en  los  fun- 
dos sin  alterar  la  naturaleza  dé  esta  servidumbre  : tales  son  las  de 
pasaje,  las  de  sacar  agua  ó pastar,  etc.  Hay  otras,  por  el  contra- 
rio, que  reciben  su  elemento  esencial  y constitutivo,  su  consisten- 
cia , de  la  idea  de  superficie , es  decir , de  una  superposición  cual- 
quiera encima  del  suelo  ; idea  indispensable  para  que  existan  (in  su- 
perficie consistunt)  : tales  son  las  servidumbres  de  luces,  de  vistas, 
de  canales,  etc.  Las  primeras  son  servidumbres  rurales , y las  se- 
gundas urbanas. — "Nótese  que  estas  últimas  pueden  existir  sin  que 
haya  siquiera  ningún  edificio  en  uno  ni  en  otro  fundo,  como,  por 
ejemplo , en  la  servidumbre  constituida  en  beneficio  de  mi  campo, 
de  que  no  edificaréis  en  el  vuestro , no  hay  edificio  en  ninguna 
parte  ; pero  la  idea  negativa  de  edificio,  de  superficie,  forma  el 
elemento  constitutivo,  la  consistencia  de  la  servidumbre  (3). 


(1-)  Una  equivocación  semejante  ha  introducido  en  el  código  civil  francés  el  articulo  (537  con  su 
distinción  de  servidumbres  urbanas  ó rurales,  que  tal  como  ha  sido  entendida  ha  quedado  sin 
ninguna  especie  de  utilidad  posible  , mientras  que  tenía  tanta  en  la  legislación  romana. 

(2)  D.  8. 1.  3.  f.  Paul. — Véase  ¿ Vinnio  en  su  comentario  dé  la  Instituto,  en  el  párrafo  1 que 
va  á seguir ; este  autor  establece  muy  bien  que  la  misma  servidumbre  no  puede  cambiar  asi  de 
naturaleza,  según  que  se  edifique  ó no  sobre  el  fundo  dominante;  que,  por  consiguiente,  es  pre- 
ciso entender  por  servidumbres  rurales  las  que  consisten  in  solo,  y por  servidumbres  urbanas  las 
QttG  consisten  in  superficie. 

(3)  Asi  el  derecho  de  conducir  el  agua  por  el  suelo  seria  rural,  pero  por  un  edificio  seria  urba- 
no. Esto  es  lo  que  se  ha  decidido  por  las  leyes  (I).  6.  2.  11,  § 1.  f.  Ulp.)  La  lectura  de  la  ley  20.  Dig., 
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¿ Cuál  es  en  derecho  la  utilidad  de  esta  distinción  entre  las  ser- 
vidumbres ? Esta  utilidad  procede  también  de  su  naturaleza.  Las 
servidumbres  urbanas  ó que  consisten  en  superficie,  ofrecen  por  su 
misma  naturaleza  un  carácter  de  continuidad  que  no  tiene  la  ma- 
yor parte  de  las  servidumbres  rurales  que  consisten  en  el  suelo. 
Así  mi  viga  que  se  apoya  en  vuestra  pared  , mi  canal  que  desagua 
en  terreno  vuestro,  y mi  ventana  que  domina  vuestro  patio  , siem- 
pre son  permanentes  : miéntras  que  los  derechos  de  pasaje,  de  sa- 
car agua  ó de  pastar,  sólo  se  ejercen  por  derecho  del  hombre,  y 
por  consiguiente  por  intervalos  discontinuos  : « Servitutes  prce - 
diorurn  rusticorum tales  sunt  ut  non  habeant  certam  continuam- 


que  possessionem ; nenio  enim  tam  perpetuo , tam  continente r iré  po- 
test , ut  nullo  momento  possessio  ejus  interpellari  videatur. » De 
aquí  proceden  diferencias  legales  de  la  mayor  importancia  entre  la 
cuasi  posesión  de  estas  servidumbres,  y la  manera  de  perder  por 
el  no  uso  (1). 

Otra  diferencia  igualmente  importante  existia  también  en  el  an- 
tiguo derecho : las  servidumbres  rurales,  aunque  cosas  incorpó- 
reas , por  una  excepción  particular,  habian  sido  colocadas  entre  las 
res  mancipii , y podian  por  consiguiente  adquirirse  por  la  manci- 
pación ; miéntras  que  las  servidumbres  urbanas  eran  res  nec  man- 
cipii é incapaces  de  mancipación  (2).  Pero  esto  quedó  totalmente 
suprimido  en  tiempo  de  Justiniano. 

No  habian  hecho  los  romanos  las  distinciones  más  racionales  y 
más  útiles  que  se  hallan  en  la  legislación  moderna,  entre  las.  ser- 
vidumbres aparentes  y no  aparentes,  continuas  ó discontinuas.  Sin 
embargo,  por  lo  que  acabamos  de  decir,  se  ve  que  la  división  de 
las  servidumbres  en  urbanas  ó rurales  casi  se  asemejaba  á la  de 
las  servidumbres  continuas  ó discontinuas , aunque  esto  no  se  ex- 
presa terminantemente. 


Rusticorum  prasdiorum  jura  sunt 
híec:  itcr,  actus,  vía , aquteductus.  Iter 
est  jus  eundi,  ambulandi  hominis, 
non  etiam  jumentum  agendi  vel  ve- 
hiculum.  Actúa  est  jus  agendi  vel 
jumentum  vel  vehiculura  : itaque 


Las  servidumbres  de  fundos  rura- 
les son  éstas  : el  pasaje,  la  conduc- 
ción, el  camino  y el  acueducto.  El 
pasaje  es  el  derecho  de  ir  y de  pasar 
un  hombre,  pero  no  de  conducir  ga- 
nados ó carruajes.  Así,  el  que  tiene 


lib.  8.  tit.  2,  acabará  de  demostrar  qnc  las  expresiones  ser  vitales  quce  in  superficie  consistunt,  y ser- 
vantes preediorum.  urbanorum  son  sinónimas. 

(1)  Dig.  8. 1.  14.  pr.  f.  Ulp. — -8.  2.  6.  f.  Gay.— 8.  2.  20.  pr.  f.  Paul.  « Serritutcs  qiue  in  superficie 
consistunt  possessio ae  retinentnr,  D 

(2)  Ulp.  Reg.  19.  1.— Gay.  2.  17. 
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quia  habet  iter,  actura  non  habet; 
qui  actum  habet  et  iter  habet,  eoque 
uti  potest  etiarn  sine  jumento.  Via 
est  jns  eundi  et  agendi  et  ambulan- 
di;  nam  et  iter  et  actum  iu  se  conti- 
net  via.  Aquteductus  est  jus  aqute 
ducendíe  per  fundum  alienum. 


derecho  de  pasaje,  no  tiene  el  de 
conducción,  pero  el  que  tiene  éste, 
tiene  también  el  otro  , y puede  usar 
de  él  áun  sin  bestias.  El  derecho  de 
camino  consiste  en  ir,  conducir  y 
pasar,  y comprende  el  pasaje  y la 
conducción.  El  acueducto  es  el  de- 
recho de  hacer  pasar  el  agua  por  el 
fundo  de  otro. 


Iter , actus,  via.  La  diferencia  entre  .estas  tres  servidumbres 
debe  determinarse  bien. 

En  iter , el  objeto  esencial  es  pasar  (eundi  cjratici) ; por  lo  demás, 
puede  verificarse  ya  á pié,  ya  en  litera,  6 ya  á caballo  (1). 

En  actus , el  objeto  esencial  es  conducir  (agendi  gratia ).  Según 
la  ley  también  se  comprende  el  derecho  de  pasar.  Pero  fuera  de 
esto,  no  contiene  ningún  otro  derecho.  Así,  no  se  podría  ni  arras- 
trar piedras,  ni  maderos ,tni  transportar  picas  elevadas  (hasta  rec- 
tam) ; porque  tales  actos  no  podrían  hacerse,  ni  con  objeto  de  pa- 
sar, ni  con  objeto  de  conducir  (ñeque  eundi , ñeque  agendi  gra- 
tia) (2).  El  derecho  de  conducir  se  extiende , según  la  ley , tanto 
á las  bestias,  cuanto  á los  carruajes.  Pero  puede  convenirse,  por 
ejemplo,  en  que  estos  últimos  no  pasen  (3).  De  la  misma  manera 
el  actus  legal  comprende  siempre  el  iter;  pero  puede  convenirse 
que  no  sea  permitido  pasar  sino  sólo  para  conducir  (4). 

En  via y el  objeto  esencial  es  pasar,  conducir  y servirse  del  ca-  ' 
mino  para  todos  los  usos , sin  hacer  daño  ni  á las  plantas  ni  á los 
frutos  (5).  Si  faltase  uno  de  estos  derechos  no  había  ya  jus  vio/, 
sino  otra  servidumbre. 

El  ancho  del  camino  se  ha  fijado  por  la  ley,  y es  de  ocho  pies, 


(1)  Iter  est  qua  quis  pedes,  vel  eques  commeare  potest.  (Dig.  8.  3.  12.  f.  Mod.) 

(2)  D.  8.  3.  7.  f.  Ulp. 

(3)  D.  8.  1.  13.  f.  Pomp. 

(4)  sQui actum  sine  itinere  liabei , actione  de  servitute  utetur,T>  (D.  8,  5.  4.  § 1.  f.  Ulp.)  — >Se  po- 

dría, sin  embargo,  oponer  á esta  última  proposición  el  fragmento  siguiente  : «iVunquam  actus  sine 

■itinere  esse potest .»  (D.  34.  4.  1.  f.  Paul).  Y quizá  podría  deducirse  de  aquí  que,  según  ciertos  juris- 
consultos, en  actus  debian  esencialmente  hallarse  reuuidos  el  derecho  de  pasar  y el  de  conducir,  Por 
menera  que  si  sólo  se  estipulase  el  derecho  de  conducir  se  establecería  una  servidumbre,  pero  par- 
ticular , que  no  seria  ya  el  actus  de  la  ley. 

(5)  La  ley  siguiente  reúne  las  explicaciones  esenciales  que  acabamos  de  dar  : nQui  sella  aul  lec- 

tica  veliitur,  iré  non  ugere  dicitur — Qui  actum  habet  el  plaustrum  ducere,  et  jumenta  agoré  potest. 

Sed  trahendi  lapidtm  aut  tagnun  neulri  eorum  jus  est.  Qtiidam  nec  hastam  rectam  ei  ferre  licor e, 
quia  siegue  eundi , ñeque  agendi  gratia  it/aceret...,.  — Qui  viam  haibent  eundi  agendique  jas  hábent 

plerique,  el  trahendi  quoque,  et  redara  hastam  re/erendi,  si  modo  fructus  non  lcc.dat.  (D.  8.  3.  7.  f. 

•TJlpiauo.) 
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y en  las  vueltas  de  diez  y seis  (1).  Se  puede  convenir  en  una  an- 
chura mayor  ó menor,  con  tal  que  baste  para  ejercer  todos  los  de- 
rechos que  forman  la  esencia  de  la  via  (2).  Pero  si  el  camino,  bas- 
tante ancho  para  el  paso  de  los  ganados,  es  demasiado  estrecho 
para  el  de  carruajes,  no  habría  derecho  de  via,  sino  de  actus. 

La  anchura  para  el  paso  ó para  la  conducción  no  está  fijada  por 
la  ley.  Las  partes  deben  determinarla  en  el  título,  y si  no,  debe  ser 
determinada  por  medio  de  un  árbitro  (3).  Si  bajo  cualquier  nom- 
bre, ya  de  vici , ya  de  actus,  se  hubiese  establecido  un  camino  tan 
estrecho  que  no  pudiese  servir  ni  á los  ganados,  ni  á los  carrua- 
jes , áste  sería  iter , no  actus  (4). 

La  servidumbre  navigandi,  que  da  el  derecho  de  atravesar  el 
lago,  el  estanque  ó aguas  de  otro  para  llegar  á su  fundo,  es  tam- 
bién una  servidumbre  rural,  que  tiene  alguna  analogía  en  su  ob- 
jeto con  las  anteriores  (5). 

I.  Praídiorum  urbanorum  servitu- 
tes  sunt  tice  .quce  asdificiis  inhterent; 
ideo  urbanorum  prsediorum  dictae, 
quoniam  ¿edifieia  omnia,  urbana 
prtedia  appellamus,  et  si  in  villa  tedi- 
ficata  sint.  Item,  urbanorum  prsedio- 
rum  servitutes  sunt  lúe : ut  vicinus 
onera  vicini  sustineat ut  in  parietem 
ejus  liceat  vieino  lignum  immitere; 
ut  stillicidium  vel  flutuen  recipiat 
quis  in  cedes  suae,  vel  in  aream , vel 
in  cloacam,  vel  non  recipiat ; et  ne  al- 
tius  tollat  cedes  suas,  ne  luminibus 
vicini  officiat. 

Todas  las  servidumbres  que  enumera  el  texto  toman  su  existen- 
cia en  la  idea  indispensable  de  edificios,  de  construcciones  ó de 


1.  Las  servidumbres  de  predios 
urbanos  son  las  que  corresponden  á 
los  edificios,  de  donde  toman  su  nom- 
bre de  servidumbres  de  predios  ur- 
banos; porque  todos  los  edificios, 
áun  los  construidos  en  el  campo,  se 
llaman  predios  urbanos;  en  el  núme- 
ro de  estas  servidumbres  están  las 
siguientes : que  el  vecino  sufrirá  la 
carga  de  la  casa  inmediata ; que  sobre 
su  pared  tendrá  derecho  el  vecino 
para  apoyar  sus  vigas / que  cual- 
quiera recibirá  el  agua  de  un  tejado 
ó de  una  canal  sobre  su  edificio,  en 
su  sumidero  ó en  su  patio,  ó que  no 
la  recibirá.;  que  no  se  podrá  cons- 
truir más  alto  ó quitar  las  luces  del 
vecino. 


(1)  « Via:  latitud o ex  lege  Ouodecim  Tubularum  in  porrectum  acto  pedes  habet;  in  fractura,  id  est, 
ubi  flexura  est,  sedecim.  i>  ( D.  8.  3.  8.  f.  Gay.)  Esta  anchura  se  llama  comunmente  legítima.  Sin 
embargo,  los  autores  que  disputan  sobre  la  existencia  de  las  servidumbres  en  la  época  de  las  Doce 
Tablas  , dudan  que  en  estas  leyes  la  disposición  de  que  habla  Gayo  fuese  relativa  ¡i  los  derechos  de 
vía  de  los  particulares. 

Í2)  Dig.  8.  3.  23.  f.  Paul. 

(3)  Dig.  8.  3.  13  § 2.  f.  Javol. 

(4)  « Si  tam  angustí  lod  demostraticne  facía  via  concessa  fueril,  ut  ñeque  vehiculum,  ñeque,  jumen - 
tum  ea  inire  pessit,  iter  magia  qiuzm  via  aut  actus  acquiiitus  videbitur.  Sed  sí  jumentum  ea  duci  po- 
terit,  non  etiam  vehiculum,  actus  videbitur  acquisitus.D  (D.  8.  1.  13.  f.  Fornp.) 

(5)  Dig;  8.  3.  23.  § I.  f.  Paul. 
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superposiciones  cualesquiera  sobre  el  suelo,  y por  consiguiente, 
in  superficie  consistunt.  Puede  notarse  también  que  todas  son  con- 
tinuas. 

Onera  vicini  sustineat.  Esta  servidumbre  consiste  en  que  la  co- 
lumna del  vecino  ó su  pared  (columba  vel  parles)  sostenga  el  peso 
del  edificio  que  los  domina.  Es  notable  en  que  el  propietario  de  la 
columna  ó de  la  pared  de  apoyo  está  precisado  a sostenerlas ; lo 
que  es  contrario  á la  regla  de  que  las  servidumbres  no  consisten 
nunca  en  hacer.  Esta  excepción  procede,  al  parecer,  como  puede 
verse  en  un  fragmento  de  Paulo , de  que  estaba  en  uso  establecer 
la  servidumbre  oneris  ferendi,  añadiendo  esta  ley  : Paries  oneri 
fer undo , utinunc  est , ita  sit  (que  la  pared  de  apoyo  esté  siempre 
en  el  mismo  estado),  lo  que  no  podia  significar  otra  cosa,  añade 
el  jurisconsulto,  sino  que  el  muro  debia  mantenerse  en  su  actual 
estado  (1).  Sin  embargo,  la  cuestión  no  habia  dejado  de  ser  con- 
trovertida. Grayo  no  creía  que  pudiera  insertarse  una  cláusula  que 
produjese  este  efecto,  Pero  el  parecer  de  Servio,  en  la  especie 
particular  de  la  servidumbre  oneris  ferendi , habia  prevalecido.  Por 
lo  demas , según  lo  notaba  Labeon , la  carga  de  las  reparaciones 
pesaba  sobre  la  cosa  , y no  sobre  la  persona  ; de  esta  suerte,  el 
propietario  podía  eximirse  de  ella  abandonando  la  herencia  que  le 
estaba  afecta  (2). 

Tingnum  immittere.  Esta  servidumbre  se  distingue  do  la  ante- 
rior en  que  no  da  el  derecho  de  obligar  á las  reparaciones  al  veci- 
no que  está  sólo  obligado  á sobrellevar  la  carga  (3). 

Vel  non  recipiat.  Entiéndese  por  stillicidium  el  agua  que  natu- 
ralmente se  desprende  de  un  tejado  : por  flumen  la  que  se  recoge  y 
derrama  por  un  canal,  Se  distinguen  las  servidumbres  stillicidii 
recipiendi  y stillicidii  non  recipiendi.  La  primera  es  fácil  de  com- 
prender, pero  la  segunda  ha  dado  márgen  á muchas  interpreta- 
ciones. La  más  generalmente  admitida  consiste  en  decir  que  habrá 
servidumbre  stillicidii  non  recipiendi  en  los  lugares  en  que  esta- 
bleciendo los  estatutos  locales  como  derecho  común  la  obligación 
de  recibir  el  derrame  de  los  tejados  superiores,  se  adquiría  del  ve- 
cino el  derecho  de  no  recibirlo.  Por  lo  demas , parece  que  esta 
servidumbre,  tal  como  fuese,  no  estaba  muy  en  uso,  porque  sólo 


(1)  D.  8.  2.  33.  f.  Paul. 

(2)  D.  8.  6.  8.  § 3. 

(3)  D.  8.  6.  8.  § 2.  f.  Ulp. 
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se  habla  de  ella  en  este  pasaje  de  la  Instituía,  aunque  muchos 
fragmentos  del  Digesto  eran  relativos  á la  servidumbre  stülicidii 
recipiendi  (1). 

Ne  altius  tollat.  Se  distinguen  aquí  también  las  servidumbres 
altius  non  tollendi  y altius  tollendi.  Esta  última,  de  que  se  habla 
en  algunos  fragmentos  del  Digesto  y en  el  último  libro  de  la  Ins- 
tituía (2),  ha  dado  ocasión,  lo  mismo  que  la  servidumbre  stillici- 
dii  non  recipiendi , á muchas  interpretaciones,  de  las  cuales,  la 
más  generalmente  adoptada  se  funda  sobre  la  diferencia  de  los 
estatutos  locales.  En  efecto,  cada  cual,  por  regla  general,  puede 
levantar  su  edificio  tan  alto  como  le  parezca,  aun  cuando  moles- 
tase al  vecino  : este  principio  se  halla  en  los  textos  (3) ; sin  em- 
bargo, alguna  ley  especial  ó algún  estatuto  local  podria,  en  inte- 
res de  los  vecinos , prescribir  límites  á la  altura  de  los  edificios : 
para  exceder  estos  límites  sería  preciso  adquirir  de  los  vecinos  la 
servidumbre  altius  tollendi  (4). 

Por  lo  demas,  la  prohibición  de  alzar  una  obra  ( altius  non  to- 
llendi) podria  aplicarse,  no  sólo  á un  edificio,  sino  á una  construc- 
ción ó superposición  que  se  hiciese  sobre  el  suelo  : no  menos  cons- 
tituirla una  servidumbre  urbana, 

Ne  luminibus  officiat . Respecto  de  las  luces  puede  haber  dos 
servidumbres  : Jus  luminum , y ne  luminibus  officiatur.  La  servi- 
dumbre luminum  sólo  tiene  lugar,  según  ciertos  comentadores, 
cuando  obligamos  al  vecino  á que  nos  deje  abrir  ventanas  en  su 


(1)  Véase  la  explicación  de  Teófilo  (hoc  §)  : «O  bien  tenías  tú  sobre  mi  propiedad  semejante  de- 
reeho , y yo  te  obligaba  á no  verter  sobre  mi  casa  ó en  terreno  mió  el  agua  de  un  tejado  ó de  tus 
canales,  »-^En  fin  , algunos  autores  entienden  por  servidumbre  stülicidii  non  recipiendi  el  derecho 
por  el  cual  queriendo  aprovechar  aguas  llovedizas , obligase  yo  ai  vecino  á no  retener  las  de  sus 
tejados  y enviármelas. 

(2)  D.  8.  2.  2.  f.  Gayo. — Inst.  Just'.  4.  6.  § 2,. 

(3)  D.  8.  2.  9.  f.  TOp. — Cod.  3.  34.  const.  8 y 9.  Diocl.  y Maxim. 

(4j  Es  cierto  que  muchas  constituciones  se  han  dado  por  los  emperadores  acerca  del  modo  de 
construir  y de  la  altura  4e  los  edificios.  Los  historiadores  y los  jurisconsultos  así  lo  acreditan.  Es- 
trabon  (cap.  5)  ySuetonio  (in  Augusto,  §89)  nos  lo  dicen  respecto  de  Augusto;  Tácito  (Anai.  lib,  15, 
§ 43, respecto  de  Nerón;  un  fragmento  de  Uipiano  (Dig.  39.  1.  1.  § 17)  nos  habla  de  constituciones 
imperiales  relativas  á este  punto.  En  fin,  el  Código  contiene  rescriptos  de  Severo  y Antonino  (Cod. 
8. 10.  1.),  y de  Zenon  (ibid.  12  §§  1 y 2).  Sin  duda  las  reglas  de  estos  estatutos  , que  tenían  por  ob- 
jeto la  segundad  pública,  no  podían  infringirse  en  virtud  de  convenciones  privadas,-  pero  no  de- 
bía suceder  lo  mismo  respecto  de  las  que  sólo  tenían  por  objeto  la  utilidad  de  los  vecinos.  — Algu- 
nos comentadores  hacen  consistir  las  servidumbres  altius  tollendi  .en  el  derecho  de  obligar  al 
vecino  á.  levantar  más  alto , ya  para  asegurarnos  del  viento,  ya  por  cualquier  motivo  de  utilidad;  y 
otros  eu  el  derecho  de  levantar  construcciones  superiores  á la  casa  del  vecino.  Pero  la  primera 
explicación , contraria  á la  naturaleza  de  las  servidumbres , se  halla  desmentida  por  la  ley  15,  § 1. 
(Dig.  8.  1.);  la  segunda,  más  ingeniosa,  se  halla  también  desmentida  por  la  ley  1.  Dig.  8.  2,  y por 
el  § 2.  Inst.,  lib.  4,  tit.  6. 
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pared  ó en  la  medianería;  según  otros,  existe  siempre  que  se  obli- 
ga al  vecino  á sufrir  nuestras  ventanas , ya  se  hallen  en  su  pared 
ó ya  en  la  nuestra.  La  servidumbre  ne  luminibus  offieiatur  impide 
al  vecino  que  haga  todo  aquello  que  pueda  perjudicar  á las  luces. 
Por  manera  que  la  una  es  más  extensa  que  la  otra ; en  la  servi- 
dumbre lumvnum , basta  que  el  vecino  deje  subsistir  las  luces;  en 
la  servidumbre  ne  luminibus  offieiatur , no  puede  disminuirlas  en 
nada,  ni  por  plantíos,  ni  por  obras  de  ningún  género  (1). 

No  hablaremos  de  otras  muchas  servidumbres  urbanas,  que  las 
Instituías  omiten  : Jus  prospectas ; ne  prospectui  officiatus;  proji - 
ciendi,  protegendi;  fumi  immittendi , etc. 


II.  In  rusticorum  prgediorum  ser- 
vitutes  quídam  computan  recte  pu- 
tant  aquse  haustum ; pecoris  ad 
aquam  adpulsum ; jus  pascendi,  cal- 
cis  coqueadas,  árense  fodiendae. 


2.  Entre  las  servidumbres  de  pre- 
dios rústicos,  cuenta  con  razón ‘el 
derecho  de  sacar  agua,  de  abrevade- 
ro, de  hacer  pastar  al  ganado,  de 
cocer  cal,  y de  sacar  arena. 


III.  Ideo  autem  hm  servitutes 
prsediorum  appellantur,  quoniam 
sine  príediis  constituí  non  possunt. 
Nemo  enim  potest  servitutem  ac- 
quirere  urbani  vel  rustici  prmdii, 
niel  qui  habet  prmdium. 


3.  Estas  servidumbres  se  llaman 
de  predios,  porque  sin  éstos  no  pue- 
den constituirse.  Ninguno  puede  ad- 
quirir una  servidumbre  de  predio 
urbano  ó rústico,  sino  el  que  tiene 
un  predio. 


Después  de  haber  hablado  de  la  naturaleza  de  las  servidumbres 
prediales  y de  sus  diferentes  especies , veamos  lo  qne  es  indispen- 
sable para  su  existencia. 

Son  precisos  dos  fundos,  el  uno  sobre  el  cual  y el  otro  para  el 
cual  se  halle  constituida  la  servidumbre.  Pero  estos  fundos  ¿deben 
estar  inmediatos  ? En  general  sí ; lo  que  sin  embargo  debe  enten- 
derse de  una  inmediación  suficiente  para  que  pueda  ejercerse  la 
servidumbre.  Así  las  servidumbres  immittendi , protegendi,  etc., 
exigen  que  los  dos  fundos  se  hallen  contiguos,  mientras  que  no 
sucede  lo  mismo  respecto  de  las  servidumbres  itineris,  aqueedue- 
tus,  altius  non  tollendi , etc.  (2). 

. La  servidumbre  debe  ser  de  alguna  utilidad  ó recreo  para  el 
fundo  dominante.  Así,  pues,  mi  fundo  no  puede  tener  sobre  el 
vuestro  una  servidumbre  de  pasaje , si  esta  separado  de  él  por  un 
terreno  intermedio  que  no  puede  atravesarse  (3).  Del  mismo  modo, 


(1)  Dig.  8.  2.  leyes  4.  40.  16.  17.  § 1,  etc. 

(2)  D.  8.  3.  5.  § 1.  f.  Ulp. — Dig.  8.  2.  1.  f.  Paul. 

(3)  D.  8.  1. 14.  § 2.  f.  Ulp, — 39.  3.  17.  § 2 y sig.  f.  Paul, 
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si  mi  casa  tiene  sobre  la  vuestra  una  servidumbre  altius  non  to- 
llendi , y 'se  levantan  entre  ellas  construcciones  que  ocultan  una  y 
otra,  estáis  en  libertad  de  edificar  (1).  Por  igual  razón  no  sería 
posible  imponer  como  servidumbre  á un  fundo  que  el  propietario 
nunca  fuese  á él,  que  no  recogiese  sus  frutos , porque  esto  de  nada 
serviría  al  fundo  dominante  (2).  Yernos  también  en  el  Digesto 
que  si  yo  estipulo  en  beneficio  mió  el  derecho  de  ir  á pasearme, 
de  ir  á descansar  á vuestra  propiedad,  esto  sería  un  derecho  per- 
sonal, pero  no  una  servidumbre  predial  (3). 

En  fin,  es  preciso  que  las  servidumbres  tengan  una  causa  per- 
petua. De  aquí  se  deducía  que  no  podía  establecerse,  por  ejemplo, 
una  servidumbre  de  acueducto  para  tomar  agua  en  una  cisterna, 
en  un  estanque,  ó en  cualquiera  otro  lugar,  no  teniendo  agua  viva 
y perpetua  (4),  ni  una  servidumbre  de  pasaje  sobre  un  fondo  del 
que  se  estuviese  separado  por  un  río  no  vadeable  y sin  puente, 
porque  los  barcos  no  son  un  medio  permanente  de  transporte  (5). 
Pero  esta  regla,  algo  sutil,  había* recibido  algunas  excepciones  (6). 


IV.  Si  quis  velit.  vicino  aliquod 
jus  constituiré , pactionibus  atquesti- 
pulationibus  id  efficere  debet.  Po- 
te st  etiam  in  testamento  quis  here- 
dera suum  damnare  iie  altius  tolíat 
sedes  suas,  ne  lurainibus  íedium  vi- 
cini  of ñeiat ; vel  ut  patiatur  eum 
tignum  in  parietem  immitere , vel 
Btillicidinm  habere;  vel  ut  patiatur 
eum  per  fundum  iré,  agere,  aquam- 
ve  ex  eo  ducere. 


4,  Si  alguno  quiere  constituir  un 
derecho  de  servidumbre  en  beneficio 
del  vecino,  debe  hacerlo  por  medio 
de  pactos  y de  estipulaciones.  Puede 
también  por  medio  de  testamento  con- 
denarse á su  heredero  á no  edificar 
más  alto,  á no  quitar  las  luces  del 
vecino,  á sufrir  la  carga  de  sus  vi- 
gas, á dejarle  gozar  de  un  derecho 
de  arrojar  las  aguas,  de  pasaje,  de 
conducción,  de  acueducto. 


Llegamos  á los  modos  con  que  se  establecen  las  servidumbres 
prediales.  El  texto  nos  indica,  como  medios  de  llegar  á ellos,  los 
pactos  y las  estipulaciones  ó los  testamentos ; á éstos  es  preciso 
añadir  otros  dos  modos  que  tienen  lugar  en  ciertos  casos  : el  uso 
y la  adjudicación. 

Antes  de  examinar  estos  diferentes  modos,  importa  mucho  pe- 
netrarse de  la  diferencia  que  hay  entre  los  casos  en  que  se  adquie- 
re la  servidumbre,  y existe  como  derecho  real,  y aquel  en  que  no 


(1)  D.  8.  2.  leyes  28  y SO.  f.  Paul. — D.  8.  5.  5.  f.  Paul. 

(2)  D.  8.  1.  15.  f.  Pomp. 

(3)  D.  8.  1.  8.  f.  Paul. 

(4)  D.  8.  2.  28.  f.  raul.— 43.  22.  1.  § 4.  f.  Ulp. 

(5)  D.  S.  3.  38.  f.  Paul. 

(6)  D.  8.  3.  9.  f.  Paul. 
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hay  todavía  más  que  un  derecho  de  crédito,  un  derecho  de  acción 
contra  el  propietario,  para  obligarle  á establecer  la  servidumbre, 
en  cumplimiento  de  la  obligación  que  se  le  ha  impuesto.  En  el 
primer  caso,  hay  verdadera  servidumbre,  derecho  real;  en  el  se- 
gundo, sólo  hay  una  obligación.  Los  medios  indicados  en  el  texto 
¿hacen  adquirir  la  servidumbre,  Ja  establecen  como  derecho  real, 
ó dan  sólo  el  derecho  de  obligar  á establecerla?  Esto  es  lo  que 
importa  examinar  en  cada  uno  de  ellos. 

En  nuestras  explicaciones,  nos  eolocarémos  en  la  época  y bajo 
el  sistema  legislativo  de  Justiniano,  en  que  no  existian  los  medios 
civiles  de  adquirir  del  antiguo  derecho,  la  mancipatio  y la  in  jure 
cessio,  j en  que  la  tradición  llegó  á ser  en  todas  las  cosas  corpóreas 
un  medio  de  transferir  la  propiedad,  y en  que  todo  el  suelo  del 
imperio  participaba  del  mismo  derecho,  sin  distinguir  el  suelo 
itálico  del  provincial.  En  cuanto  á la  relativo  al  estado  anterior 
del  derecho  civil,  darémos  nuestras  explicaciones  en  notas. 

Jus  constituere.  Cualquier  dificultad  podria  quedar  allanada  con 
esta  expresión,  si  designase  forzosamente  la  constitución,  el  esta- 
blecimiento de  la  servidumbre  como  derecho  real.  Pero  la  veré- 
mos,  aun  bajo  el  antiguo  derecho,  empleada  por  Gayo  indistinta- 
mente en  un  caso  en  el  cual  no  existia  más  que  una  obligación  (1).* 
Deja,  pues,  intacta  la  cuestión. 

Pactionibus  atque  stipulationibus.  Teófilo  explica  en  su  paráfra- 
sis del  modo  siguiente  el  establecimiento  de  las  servidumbres  por 
pactos  y estipulaciones  : no  hace  de  éstos  dos  medios  distintos,  de 
los  cuales  pudiera  usarse  uno  ú otro  ; pero  sí  dos  medios  que  con- 
curren juntos  ( pactionibus  atque  stipulationibus , dice  el  texto,  y 
no  pactionibus  vel  stipulationibus).  Supone  que  siendo  propietario 
de  fundos  inmediatos,  convenimos  nosotros  en  establecer  una  ser- 
vidumbre sobre  uno  en  beneficio  del  otro,  y que  para  sancionar 
este  pacto  ó esta  convención  recurrimos  á una  estipulación  : «¿Pro- 
metes sufrir  tal  servidumbre? — Lo  prometo.»  Para  mayor  segu- 
ridad, añade  Teófilo  en  su  ejemplo  una  cláusula  penal  : «Y  si  tú 
me  pones  obstáculo,  ¿prometes  pagarme  cien  sueldos  de  oro  ^n 
calidad  de  pena?»  (2).  Así  el  pacto  y la  estipulación  no  salen  aquí 
de  los  efectos  naturales  de  los  contratos,,  y producen  una  obliga- 


(1)  D.  7.  1.  3.  pr.  í.  Gay. 

(2)  Teof.  Paraf.  hoc,  $. 
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clon.  La  servidumbre  se  debe  por  el  que  la  ha  prometido , y está 
obligado  bajo  cláusula  penal  á establecer  y á sufrir  su  ejercicio  : 
para  obligarle  á ello  bav  la  acción  personal  producida  por  la  esti- 
pulación. Pero  la  servidumbre  no  se  baila  establecida,  ni' existe 
como  derecho  real.  El  pacto  y la  estipulación,  impotentes  para  dar 
por  sí  mismos  el  derecho  de  propiedad,  no  pueden  dar  tampoco  un, 
fragmento  ó una  desmembración  de  este  derecho. 

Mas  ¿para  qué  acumular  así  el  pacto  (convención  por  sí  misma 
no  obligatoria)  con  la  estipulación  de  una  suma  en  calidad  dé 
pena?  Porque  esta  expresión  pactis  et  stipulationibus , tomada  de 
la  Instituía  de  Gayo,  se  aplicaba  por  este  autor  al  suelo  provin- 
cial, respecto  del  cual  no  podía  existir  realmente  ni  propiedad  ni 
servidumbre.  Se  buscaba,  pues,  un  medio  ingenioso  de  conseguir 
el  fin.  La  convención,  ó áun  la  estipulación  directa  de  la  servi- 
dumbre, no  producían  en  todo  rigor  vínculo  jurídico,  pues  sólo 
servían  para  arreglar  entre  las  partes  la  naturaleza  y las  condicio- 
nes del  servicio  que  debia  establecerse;  y acerca  de  esto,  estipulan- 
do una  suma  (objeto  respecto  del  cual  la  estipulación  era  comple- 
tamente válida)  para  el  caso  en  que  se  pusiese  obstáculo  al  ejercicio 
de  la  servidumbre,  se  creaba  el  vínculo  jurídico  (véase  un  proce- 
dimiento análogo  en  la  Institución  3.  19.  § 19).  Por  lo  demas, 
bajo  el  imperio  de  Justiniano,  suprimida  la  diferencia  entre  el 
suelo  itálico  y el  provincial,  no  existió  ya  este  interes  en  igual 
grado.  La  cláusula  penal  sólo  intervino  como  una  especie  de 
sanción. 

Ademas  , hay  textos  que  nos  presentan  servidumbres  debidas 
en  virtud  de  una  simple  convención,  cuando  esta  convención  for- 
ma una  venta,  como,  por  ejemplo,  cuando  os  compro  en  bene- 
ficio de  mi  casa  una  servidumbre  de  pasaje  ó de  arrojar  aguas. 
Pero  muchos  jurisconsultos  aconsejaban  que  se  exigiese  en  este 
caso  del  que  vendía  la  servidumbre  una  satisdación  que  no  pusie- 
se obstáculo  á su  ejercicio.  En  este  caso,  como  en  el  anterior,-  la 
venta  obliga,  pero  no  establece  derecho  real;  la  satisdación  que 
los  jurisconsultos  aconsejan  se  exija  al  que  vende  es  una  garantía 
para  asegurarse  de  que  llenará  su  obligación  ; es  decir , que  sufri- 
rá el  ejercicio  de  la  servidumbre,  que  la  establecerá  como  derecho 
real,  como  desmembración  do  su  propiedad  (1). 


(1)  D.  8.  1.  20.  f.  Javol. — 8.  5.  18.  f.  Julián.— 19.  1.  3.  5 2.  Pomp. 
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En  fin , se  hallan  también  los  pactos  para  el  establecimiento  de 
las  servidumbres  en  los  casos  principales  que  siguen  : si  siendo  yo 
propietario  de  dos  cosas  inmuebles  os  doy  la  una  en  propiedad  por 
cualquiera  causa,  podemos  convenir  insertar  en  la  tradición  esta 
cláusula,  este  pacto  ; que  el  inmueble  que  os  ha  sido  dado  deberá 
tal  servidumbre  al  que  yo  retengo  en  mi  poder,  ó recíprocamente, 
que  este  último  deberá  tal  servidumbre  al  que  os  entrego  (1).  En 
el  primer  caso  hay  reserva  de  la  servidumbre  en  beneficio  mió 
(servitutem  excipere „ recipere);  en  el  segundo  os  ha  sido  dada  la 
servidumbre.  Aquí,  á lo  menos  en  la  época  de  Justiniano,  época 
en  la  cual  la  mancipación  no  era  ya  necesaria  en  ningún  caso, 
existia -la  servidumbre,  y se  establecía  como  derecho  real  por  efecto 
de  la  tradición,  porque  la  misma  propiedad  ha  sido  transferida  con 
aquella  desmembración  ó este  aumento.  — Habríamos  podido  po- 
ner el  uno  ó el  otro  de  estos  pactos  en  el  contrato  de  venta ; pero 
la  servidumbre  no  hubiese  entonces  existido;  y áun  si  se  hubiese 
hecho  la  tradición  sin  renovación  del  pacto , aquella  parte  á quien 
fuese  adherida  la  servidumbre  sólo  habría  tenido  la  acción  venditi , 
empti,  ó la  condictio  incerii , para  exigir  el  establecimiento  de 
aquélla  (2). 

Testamento.  Las  servidumbres  podían  establecerse  por  testa- 
mento, ya,  como  dice  el  texto,  condenando  al  heredero  á sufrirlas, 
ya  legando  directamente  la  servidumbre  al  vecino  (3).  En  tiempo 
de  Justiniano  no  hubo  ya  diferencia  entre  estos  dos  modos ; uno  y 
otro  establecen  la  servidumbre  como  derecho  real.  Si  el  legado 
transfiere  la  propiedad,  transfiere  también  las  fracciones  ó' des- 
membraciones de  ella.  En  sentido  inverso  había  un  medio  de  re- 
servar sobre  un  fundo  legado  ciertas  servidumbres  en  beneficio  de 
otres  fundos  hereditarios  (4). 

¿Podían  las  servidumbres  adquirirse  por  el  uso?  La  usucapión 
civil  parece  que  en  los  primitivos  tiempos  había  sido  aplicada,  no 
sabemos  cómo,  á las  servidumbres,  habiendo  sido  después  su- 
primida por  una  ley  Scribonia , cuya  existencia  dudan  algunos 


(1)  D.  8.  2.  34.  f.  Julián,— 8,  4.  3.  f.  Gayo.-  Ib.  f.  6.  Ulp.  * 

(2)  D.  8.  2.  35.  f.  Murcian. 

(3)  D.  33.  3.  De  servitute  légala. 

(4)  D.  7. 1.  19.  f.  Pomp.,  cuya  inteligencia  es  muy  difícil  (se  refiere  al  legado  hecho  per  vendiea- 
tionem ) , porque  en  tiempo  de  este  jurisconsulto,  ai  se  hubiese  tratado  un  legado  pe?  damnationem, 
que  no  transfería  la  propiedad , la  reserva  de  la  servidumbre  hubiese  sido  muy  fácil ; el  heredero 
sólo  hubiera  tenido  que  hacerla  mancipando  el  inmueble  al  legatario. 


t 
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autores , y otros  refieren  al  año  de  720  bajo  el  triunvirato  de  An- 
tonio, Octavio  y Lépido  (1).  De  cualquier  modo  que  sea,  todos 
los  jurisconsultos  posteriores  nos  repiten  á menudo  que  las  servi- 
dumbres, tanto  urbanas  cuanto  rurales,  no  son  en  manera  alguna 
capaces  de  usucapión  (2)  ( usucapionem  non  recipiunt).  Pero  los  pre- 
tores y presidentes  intervinieron,  y en  ciertos  casos  dieron  accio- 
nes útiles,  interdictos  ( utilem  actionem , interdictum ),  para  proteger 
los  derechos  de  los  que  disfrutaban  desde  mucho  tiempo  ántes 
ciertas  servidumbres,  y las  constituciones  imperiales  confirmaron 
esta  jurisdicción.  En  este  caso  se  presenta  la  importancia  que  he- 
mos señalado  en  la  distinción  de  las  servidumbres  rurales  y urba- 
nas. Estas  últimas,  como  eljus  immittendi,  oneris  ferendi}.stiüici- 
dii , luminum , etc.  (quce  in  superficie  consislunt ),  ofrecen  un  carác- 
ter continuo , y son  en  lo  general  las  que  se  pueden  adquirir  por 
un  largo  uso  : € Servitutes  qum  in  superficie  consislunt  possessione 
retinentur » (o);  mientras  que  no  sucede  lo  mismo  con  las  servi- 
dumbres rurales  (in  solo).  Se  encuentran,  sin  embargo,  en  el  códi- 
go de  Teodosio,  en  el  Digesto,  y en  el  código  de  Justiniano  mu- 
chos pasajes  que  prueban  que  se  había  tenido  un  particular  esmero 
en  confirmar  los  derechos  de  sacar  agua,  establecido  por  un  lar- 
go uso  (4).  Algunos  fragmentos  dicen  también  que  el  pretor  con- 
cedía el  interdicto  de  itinere  aclueque  prívalo  para  los  derechos  de 
pasaje,  en  que  hubiese  una  larga  posesión  (5).  Ningún  texto  exi- 
ge, por  otra  parte,  que  la  posesión  se  funde  en  justa  causa;  pues 
basta  que  no  sea  ni  violenta,  ni  clandestina,  ni  precaria  (nec  vi , 
nec  clara , nec  precario) . Nada  hay  tampoco  que  pruebe  hallarse 
fijado  el  tiempo  de  la  posesión,  lo  que  debia  depender  de  la  apre- 
ciación de  las  circunstancias  y de  la  naturaleza  de  las  serviduin- 
bres;  todos  los  textos  que  hemos  citado  se  valen  de  las  expresio- 
nes longa  consuetudo , longi  tempóris , consuetudo , longo.,  quassi-pos- 
sessio , usus,  vetustas ; una  ley,  relativa  al  acueducto,  habla  de  un 
uso  cujas  origo  memoriarn  excessit.  — Es  una  cuestión  controverti- 
da la  de  saber  si  este  tiempo  fue  ántes  de  Justiniano,  ó por  él  fija- 


(1)  — Eam  usucapionem  sustulit  lex  ScHbonia  quw  senitutem  constüuebat  (D.  1-1.  3.  4.  § 29.  f, 
Paul.)  No  se  conoce  otro  pasaje  relativo  á esta  ley. 

(2)  D.  S.  1.  14.  § 1.  f.  Ulp. — 41 . 1.  43.  f.  Gayo.— 41.  3.  10.  § f.  Ulp. 

(3)  Dig.  8.  2.  20.  f.  Paul.— O.  3.  34.  1.  Antón. 

(4)  Coi.  Teod.  15.  2.  6.  Arcad.  Honor.— D.  8.  5.  10.  f.  Ulp.—  39.  3.  26.  f . Scevol.— 13  20.  3,  } 4. 
I.  Pomp. — 39.  3.  1.  § 23.  f.  ülp. — Cod.  3.  34.  2.  const,  Ant. 

(5)  D.  8.  6.  23.  Paul.— 43.  19.  5.  § 3. 


382  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUTA.  LIB.  II. 

do  en  diez  años  contra  presentes  y veinte  contra  ausentes  ; lo  mis- 
mo que  para  la  prescripción  de  las  cosas  inmuebles  (1).  Si  se  ad- 
mite que  la  prescripción  por  diez  6 veinte  años  de  uso  se  haya 
extendido  de  esta  manera  y la  adquisición  de  las  servidumbres 
prediales  , á ejemplo  de  la  de  las  cosas  inmuebles,  ya  por  Antoni- 
no  (sobre  la  fe  de  la  constitución  2 del  código,  lib.  3,  tít.  34),  ya 
al  menos  por  Justiniano  (si  hemos  de  dar  crédito  á la  constitución 
12  del  código,  lib.  7,  tít.  33),  es  preciso  decir  que  en  este  caso 
deben  hallarse  reunidas  las  condiciones  necesarias  para  esta  pres- 
cripción, y que  entonces,  ademas  del  uso  y la  buena  fe,  se  necesi- 
ta que  esta  buena  fe  se  halle  apoyada  en  una  justa  causa  de  adqui- 
sición (2). 

En  fin,  la  adjudicación  es  también  un  medio  de  constituir  las 
servidumbres.  Se  verifica  cuando  en  la  acción  relativa  á la  parti- 
ción de  una  herencia  (familiar  er cis cundes') , ó de  una  cosa  común 
(communi  dividundo) , el  juez,  adjudicando  á cada  uno  su  parte, 
establece  una  servidumbre  sobre  un  fundo,  ó parte  de  un  fundo, 
en  beneficio  de  otro  (3).  La  adjudicación,  que  transfiere  la  propie- 
dad, transfiere  también  las  fracciones  de  ésta,  y establece  la  ser- 
vidumbre como  derecho  real. 

♦ Por  último,  en  tiempo  de  Justiniano  los  pactos  insertos  en  la 
tradición  de  uno  de  los  fundos,  el  legado , sin  ninguna  distinción 
de  forma,  el  largo  uso  y la  adjudicación,  establecían  las  servidum- 
bres como  derechos  reales.  Y véase  cómo  las  servidumbres,  tanto 
negativas  cuanto  positivas,  podian  existir  inmediatamente  ántes 
de  todo  ejercicio  y sin  ninguna  cuasi-tradicion.  En  cuanto  á los 
pactos  y estipulaciones,  y en  general  los  contratos,  es  el  único 
punto  acerca  del  cual  puede  originarse  alguna  duda.  Se  dice,  se- 
gún una  opinión,  que  el  simple  pacto,  aun  independientemente  de 
toda  forma,  de  toda  estipulación  y de  toda  euasi-tradicion , esta- 
blecía inmediatamente  un  derecho  real  de  servidumbre,  de  la  mis- 
ma manera  que  establecía  un  derecho  real  de  hipoteca.  Adoptamos 
la  opinión  contraria,  y creemos,  aun  bajo  la  legislación  de  Justi- 
niano, que  siendo  las  servidumbres,  tanto  personales  cuanto  pre- 


(1)  La  afirmativa  se  funda  en  una  constitución  atribuida  ;t  Antonino  (Cod.  .Tust.  3.  34.  2.),  y en 
otra  de  Justiuiauo  (Cod.  7.  33.  12,  in  fin.).  La  primera,  sobre  todo,  puede  tener  alguaa  autoridad. 

(2)  « Ut  bono  initio  possessionem  tenentisv  , dice  la  constitución  12  de  Justiniano. — Véase  en  ade- 
' Jante,  tit.  vi,  § 10. 

(3)  D.  10.  2.  22.  § 3.— 10.  3.  7.  § 1 f.  Ulp. 
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diales^  fracciones  6 desmembraciones  de  la  propiedad,  deben  so- 
meterse en  su  adquisición  á las  mismas  reglas  que  la  misma  pro- 
piedad. El  contrato  da  origen  á una  obligación;  pero  para  que 
exista  el  derecho  real  de  servidumbre  es  necesaria  la  cuasi-tradi- 
cion ; hasta  que  ésta  no  se  haya  verificado,  se  debe  la  servidum- 
bre, pero  no  existe  (1). 


(1)  Las  servidumbres  personales  ó prediales  ¿se  adquieren  como  la  propiedad  de  que  eran  frac- 
ciones 6 desmembraciones?  ¿Bastaba  la  convención  de  las  partes  para  establecerla?  La  controver- 
sia acerca  de  esta  cuestión  ha  sido  muy  animada,  sobre  todo  en  Alemania.  El  antiguo  derecho  co- 
munica gran  lnz  Ala  discusión;  es  preciso  examinarlo:  de  este  exámen  resulta  la  consecuencia: 
l.°,  que  bajo  los  principios  del  antiguo  derecho  no  es  posible  ninguna  duda  fundada  ; la  conven- 
ción no  puede  establecer  un  derecho  real  de  servidumbre  ; 2.a,  que  la  cuestión  debería,  pues,  fijarse 
únicamente  después  de  la  desaparición  del  verdadero  derecho  civil , principalmente  bajo  la  legisla- 
ción de  Jnstiniano. 

Ocupémonos  primero  del  antiguo  derecho  civil ; y distingamos  con  cuidado  el  suelo  itálico  admi- 
tido á la  participación  de  este  derecho , y el  suelo  provincial  excluido  de  ella. 

El  suelo  itálico  era  capaz  de  un  verdadero  dominio  ( Dominium  ex  jure  Quiritium  ),  y por  consi- 
guiente, de  verdaderas  servidumbres,  ya  personales  ya  prediales,  pues  las  servidumbres  no  son  más 
que  fracciones  ó desmembraciones  del  dominio. 

Esto  supuesto,  encontramos  en  uno  de  los  fragmentos  del  Vaticano,  relativo  al  usufructo,  una 
regla  general  que  domina  toda  la  materia , cual  es  que  el  usufructo,  y por  consiguiente  las  servi- 
dumbres en  general,  no  pueden  establecerse  , áun  respecto  de  las  cosas  que  no  son  mancipii,  de  otro 
modo  que  por  un  medio  de  derecho  civil  : In  re  nec  mancipii  per  traditionem  deduci  usutfructus 
non  potest:  nec  in  Jtomine  ti  peregrino  tradaíur.  i'ivili  enim  actiane  constituí  potest,  non  traditione 
quee  juris  gentium  ( Vaticana.  J/eris  Rom.  Fragmenta  § 47  ; Thémis,  t,  5,  p.  14  ; y Blojídkau,  Jus  atl- 
tejvstinianeum,  p.  337).  Asi  respecto  de  las  cosas  nec  mancipii,  podia  transferirse  el  dominio  romano 
por  nn  medio  del  derecho  de  gentes,  la  tradición;  pero  respecto  de  las  fracciones  de  este  dominio, 
de  las  servidumbres  tanto  prediales  cuanto  personales,  queda  la  legislación  civil  más  rigorosa  : será 
preciso  nn  modo  civil  de  adquisición.  La  tradición , y con  mayor  motivo  la  cuasi-tradicion,  serán 
impotentes.  Ni  el  simple  pacto,  ni  la  convenciou,  ni  áun  los  contratos  bastaban  para  establecer- 
las como  derechos  reales. 

Pero  examinemos  los  medios  civiles  de  adquirir  el  dominio  ; eran:  la  mancipación , la  cesión 
in  jure,  la  usucapión,  la  adjudicación  y la  ley. 

La  mancipación  sn  aplicaba  á las  servidumbres  rurales,  que  eran  res  mancipii.  (Gay.  2,  §3  17  y 
29).  Pues  á rnénos  de  trastornar  todas  las  ideas  sobre  la  materia  no  se  adquirían  por  la  sola  con- 
vención. 

La  cesión  in  jure  reemplazaba  á la  mancipación  en  las  servidumbres  urbanas  y en  el  usufructo, 
que  no  podían  manciparse.  La  lectura  de  los  jurisconsultos  demuestra  á cada  momento  que  era  el 
medio  empleado  para  enajrnar  voluntariamante  entre  vivos  aquellas  desmembraciones  de  la  pro- 
piedad. (Gay.  2.  §§  29  y 30).  Véase  un  pasaje  decisivo  de  los  fragmentos  del  Vaticano  : «Tametsi 
ususfruclus  fundí  mancipii  non  sit,  t amen  sine  tutoris  auctoritate  alienará  eum  mulier  non  potest,  cura 
aliter  quom  in  jure  cedendo  it  f acere  non  possit.....  idemque  estin  servitutibus  prcediorum  urbano- 
rum.D  (Vaticana  jur.  rom.  fragmenta,  § 4ñ.)  Pues  no  se  adquirían  por  la  sola  convención. 

La  usucapión  civil,  al  menos  desde  la  ley  Scribonia,  no  tenia  lugar  en  esta  materia  (D.  41.  3. 
4.  f 29.  f.  Paul.) 

La  adjudicación  se  aplicaba  á las  servidumbres  tanto  prediales  cuanto  personales  (Vatican,  Frag- 
menta, § 47.) 

En  fin,  les  era  igualmente  aplicable  la  ley.  Y volvemos  á hallar  aquí  las  diferencias  entre  loa 
legados  que  transfieren  un  derecho  real  ( per  vendication.em  ) y los  que  sólo  obligan  al  heredero 
(per  damnationem).  a Ususfructus,  dice  Paulo  (Sen.  8.  6.  § 17),  legari  potest,  et  aut  ipsojure  consti- 
tuftur,  aut  per  heredem  prccstabitur.  Ex  causa  quidem  damnationis , per  heredem  prcestabitur;  ipso 
ante  ni  jure  per  vindicationem .»  Véase  en  materia  de  legados  la  diferencia  que  existe  entro  la  servi- 
dumbre debida  y la  servidumbre  adquirida  , bien  establecida. 

Los  medios  de  adquirir  eran,  pues,  por  regla  general,  los  mismos  para  el  dominio  que  para  las 
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Obsérvese,  sin  embargo,  que  esta  opinión  extendida  á las  servi- 
dumbres negativas,  que  consisten  en  no  hacer,  ocasionaba  que  su 
establecimiento  fuese  imposible  por  efecto  de  convenciones,  pues 
respecto  de  ellas  no  puede  absolutamente  haber  ninguna  cuasi-po- 
sesion,  ni  cuasi-tradicion.  La  dificultad  no  existia  bajo  el  antiguo 
derecho  civil,  porque  la  cesión  in  jure  ofrecía  el  medio  de  estable- 


servidumbres,  aunque  con  mayor  rigor,  pues  la  tradición , medio  del  derecho  de  gentes , bastaba 
para  dar  el  dominio  de  las  cosas  nec  mancipa  , y nunca  para  las  servidumbres. 

En  cuanto  á estas  últimas,  habia  ademas  esta  circunstancia  : que  se  podía  en  la  ces'on  in  jure, 
ó en  la  mancipación  (le  un  objeto,  reservar  sobre  éste,  ya  el  usufructo,  ya  una  servidumbre,  usum- 
fructum  deducere,  rtetrahere,  servitutem  excipere ; y por  esta  reserva  se.  hallaban  constituidos  el  usu- 
fructo ó la  servidumbre  (Vat.  Frag.  § 47. — Gay  2 § 33.) 

Pero  si  la  reserva  sólo  se  hubiese  puesto  en  el  acto  de  la  venta  y no  en  la  cesión  in  jure  ó en  la 
mancipación  , no  habría  sido  adquirida  la  servidumbre.  Sólo  habría  habido  la  acción  venditi,  ó la 
condiclio  incerti  para  hacérsela  dar  (D.  8.  2.  35.  f.  Marcian.). 

V ánn  pirata  la  reserva  en  la  simple  tradición  de  las  cosas  nec  mancipa,  no  habría  bastado  para 
establecer  la  servidumbre  , aunque  esa  tradición  hubiese  transferido  el  dominio  de  la  cosa.  A este 
caso  se  refiere  el  fragmento  del  Vaticano,  que  hemos  inserto  más  arriba.  Éste,  s gun  ya  decíamos 
cu  nuestra  edición  de  1828 , es  muy  notable. 

Hegun  esto,  se  ve  que  no  sólo  no  bastaba  la  convención  para  restablecer  la  servidumbre  ; sino 
que  ni  áun  la  misma  cuasi-tradicion  habría  producido  este  resultado  ; era  absolutamente  preciso 
un  modo  civil  de  adquisición.  Asi  esta  diferencia,  que  tanto  embaraza  á los  comentadores,  entre 
las  servidumbras  positivas  que  son  susceptibles  de  cuasi-tradicion , y las  servidumbres  negativas 
que  no  lo  son  , no  tenía  aquí  ninguna  influencia,  porque  los  medios  civiles  de  adquirir  la  mancipa- 
ción, la  cesión  in  jure,  la  adjudicación , el  legado  y la  reserva  en  la  mancipación  , no  exigen  para 
producir  su  efecto  ninguna  tradición  ni  cuasi-tradicion  de  la  servidumbre. 

Tales  eran  las  reglas  en  Italia  y respecto  de  los  objetos  que  participaban  del  derecho  itálico. 

En  cuanto  al  suelo  provincial,  colocado  fuera  del  derecho  civil , y no  siendo  susceptible  de  do- 
minio, tampoco  lo  era  de  sus  diversas  desmembraciones.  Asi,  según  el  derecho  estricto,  no  podían 
ya  existir  verdaderas  servidumbres  sobre  fundos  provinciales,  porque  no  existia  verdadera  pro- 
piedad. Pero  como  el  principio,  por  decirlo  así , abstracto,  de  que  la  propiedad  del  suelo  provincial 
corresponde  al  pueblo  ó á César , tiene  por  principal  objeto  la  obligación  de  los  tributos  ; que , por 
lo  demas , en  realidad , sin  ser  propiedad , las  posesiones  provinciales  eran  protegidas  de  un  modo 
casi  equivalente  por  las  instituciones  pretorianas , del  mismo  modo  las  servidumbres , sin  existir  en 
aquél  en  todo  rigor, yare  civili , fueron  introducidas  y protegidas  jure  pretorio  , ya  por  medio  de 
interdictos  útiles  posesorios  ( interdicta  veluli  possessoria)  (Dig.  8.  1.  20.  fr.  Javol. — Interdiclum  uti- 
le.  Vatican.  Frag.  §§  90  y 91),  ya  por  medio  de  la  acción  publiciana  (Dig.  6.  2.  11.  § 1.  f.  Ülp.). 

Esto  supuesto,  la  adjudicación  y legado,  admitidos  en  las  provincias  , obraron  en  éstas  respecto 
de  las  servidumbres  como  obran  respecto  de  la  propiedad. 

Pero  ¿cómo  se  la  constituirá  voluntariamente  entre  vivos,  pues  los  fundos  no  son  allí  suscepti- 
bles, ni  de  maucipaciou  , ni  de  cesión  in  jure,  y cuando  la3  servidumbres,  según  el  derecho  rigo- 
roso, no  pueden  recibir  cuasi-tradicion  , ni  ser  deducidas  en  una  tradición  ? Es  preciso,  dice  á este 
propósito  Gayo,  recurrir  á pactos  y estipulaciones  (Gay.  2.  § 31),  y en  efecto,  aquí  no  hay  otro 
medio  de  conseguir  el  objeto. 

¿Cuál  era  el  efecto  de  estos  pactos  y estipulaciones  usados  en  las  provincias  ? ¿ Establecerían  por 
si  mismos  las  servidumbres , ó bien  se  recurría  para  suplir  el  rigor  del  derecho , que  no  suminis- 
traba ningún  medio  de  constituirlas  voluntariamente  entre  vivos,  casi  como  se  recurre  á las  esti- 
pulaciones en  el  caso  de  los  legatarios  y fideicomisarios , que  se  encargan  de  una  parte  de  las  deu- 
das hereditarias  ( Gay.  2.  254 ),  y como  lo  indica  Africano , especialmente  para  el  caso  en  que  sin 
duda  ninguna  es  imposible  que  exista  una  verdadera  servidumbre  ( D.  8.  3.  33.  § 1.  f.  Afric.) , sin 
alterar  por  esto  la  naturaleza  de  las  estipulaciones  y servidumbres , sin  deducir  un  derecho  real  de 
un  contrato  ? Tal  es  la  cuestión. 

Obsérvese  que  sólo  en  el  punto  adonde  hemos  llegado  puede  principiar  á descubrirse  alguna 
duda ; es  decir , fuera  del  derecho  civil , sólo  en  el  suelo  provincial , y respecto  de  las  servidumbres 
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cerlas  como  derechos  reales.  Pero  en  tiempo  de  Justiniano,  cuando 
fue  suprimida  esta  cesión,  existia  la  imposibilidad.  Esto  es  lo  que 
ha  decidido  á muchos  comentadores,  áun  de  los  que  juzgan  ia.cuasi- 
tradicion  indispensable  para  las  demas  servidumbres , á admitir  que 
no  es  necesaria  para  las  servidumbres  negativas,  y que  la  simple 
convención  basta  para  establecer  éstas,  como  derecho  real. — Esta 


que  sólo  deben  su  existencia  á la  protección  pretoriana.  Áun  en  esta  situación  mi  opinión  es  que 
el  pacto  y la  estipulación  no  establecen  la  servidumbre,  porque,  ¿cómo  la  ha  de  proteger  el  pretor? 
Por  interdictos  útiles  posesorios , por  la  acción  publiciana , es  decir,  por  instituciones  que  suponen 
todas  que  hay  posesión  ó cuasi-posesion.  Asi  la  servidumbre  no  se  establecerá  por  el  pacto,  que  es 
una  convención  no  obligatoria , y que  se  aplica  aqui  á una  cosa  que  en  derecho  estricto  no  puede 
existir ; pero  que  aquel  con  quien  se  haya  convenido  su  establecimiento  se  obligará  por  estipula- 
ción, por  cláusula  penal , ó áun  por  satisdación,  á no  poner  obstáculo  á su  ejercicio.  Tal  es  ol 
ejemplo  de  Teófilo  (Tnst.  Par.  hoc  §) ; tal  es  el  de  Pomponio  : « Si  iter , aclum , mam , aquceductum 
per  ínumfundum  ernero,  vacuce  possessíonis  traditio  rutila  est.  Itaque  cavare  debe. s,  per  te  non  fieri  quo- 
minus  utaium  (19,  1.  3.  § 2.)  Esto  es  lo  que  dice  también  Javoleno,  pero  este  jurisconsulto  añade: 
<tEgo  puto  usum  ejits  juris  pro  tradilione  accipiendum  esse.  Ideoque  et  Interdicta  veluti  possessoria 
constituía  sunl'tr  (Dig.  8. 1.  20.)  Lo  que  nos  da  con  claridad  á conocer  la  última  interpretación  be- 
névola de  la  jurisprudencia  y del  derecho  pretoriano.  Según  el  derecho  estricto,  las  servidumbres 
en  suelo  provincial  no  podían  establecerse  voluntariamente  entre  vivos,  pues  mancipación  y la 
in  jure  cessio  no  eran  allí  admitidas  : se  constituían  por  pactos  y estipulaciones  sólo  en  el  sentido 
de  que  el  que  las  prometía  se  obligaba  á no  poner  obstáculo  á su  ejercicio.  Pero  por  una  interpre- 
tación ménos  rigorosa  se  admitía  la  cuasi -tradición,  como  dando  el  derecho  real,  al  ménos  en 
cuanto  podia  existir  en  provincia,  es  decir , por  medio  de  interdictos  útiles  y de  la  publiciana.  Á 
esto  es  preciso  referir  una  constitución  de  Alejandro  concebida  en  los  términos  siguientes  : «Et  in 

provinciali  prtedio  constituí servantes  possint,  si  ea  prcesserint  quee  servitutes  constituunt ; es  decir, 

la  cuasi- tradición ; tueri  enim.  plácito  ínter  conlrahentes  deben  f¡>  { Cod  3.  34.  3.);  constitución  acerca 
de  la  cual  se  loan  buscado,  y Cujacio  ha  dado  explicaciones  tan  poco  naturales.  En  cnanto  á las  ser- 
vidumbres negativas,  no  siendo  susceptibles  de  cuasi-tradicion , permanece  en  el  rigor  del  derecho. 
Podían,  sin  embargo,  existir  como  derechos  reales  por  consecuencia  de  la  adjudicación  y del 
legado.  * 

Ko  estaré  distante  de  creer,  ademas,  que  estas  disposiciones  del  derecho  pretoriano,  que  por  me- 
dio de  los  interdictos  veluti  possessoria  y de  la  publiciana  protegían  las  servidumbres  del  suelo  pro- 
vincial , habian  sido  igualmente  aplicadas  al  suelo  itálico  respecto  de  las  servidumbres  constituidas 
en  aquel  suelo,  por  la  simple  cuasi-tradicion,  ó por  la  retención  en  una  tradición  ; existiendo  en- 
tonces la  servidumbre  no  por  derecho  civil,  sino  por  la  protección  pretoriana  , como  en  los  fundos 
estipendiarios  ( oficio  prcetoris;  tuilione prattoris , dicen  ios  textos.  Véase  Dig.  8.  3.  1.  § 2.  f.  Ulp. — 
Vatican.  frag.  § 61.) 

En  tiempo  de  Justiniano  la  usucapión , la  adjudicación  y el  legado  quedaron  más  ó ménos  modi- 
ficados como  medios  de  adquirir  : la  mancipado  y la  in  jure  cessio  desaparecieron  completamente. 
Lo  que  era  en  otro  tiempo  el  derecho  de  las  provincias  , llegó  á ser  en  cierto  modo  y bajo  muchas 
relaciones  el  derecho  general.  Se  sigue  de  aquí  que  la  duda  y las  decisiones  relativas  al  estableci- 
miento de  las  servidumbres  en  las  provincias  se  reproducen  en  la  legislación  de  Justiniano.  Así 
los  pactos  y ias  estipulaciones  son  los  únicos  medios  de  establecerlas  voluntariamente  entre  vivos. 
La  cuasi-tradicion,  para  las  que  de  ellas  son  susceptibles,  da  el  derecho  real.  Ademas,  habiendo  en 
tedas  partes  reemplazado  la  mancipación  á la  tradición  , pueden  las  servidumbres  ser  deducidas 
de  éstas,  como  en  otro  tiempo  lo  eran  de  la  mancipación. 

Yo  no  encuentro  autoridad  bastante  segura  para  esta  discusión  en  los  innumerables  textos  del 
Digesto  y del  Código , porque  necesariamente  han  debido  ser  mutilados  por  consecuencia  de  loa 
cambios  introducidos  en  los  modos  de  adquisición.  Sin  embargo,  véanse  los  principales  en  pro  de  la 
opinión  que  yo  adopto  : Dig.  44.  7.  3.  f.  Paul.— 11.  1.  3.  § 2.  f.  Fomp.  y 8.  1.  20.  f.  Javol— 8.  6.  18. 
y 19.  f.  Marcian.— Y sobre  todo  D.  7.  1.  27.  § 4.  f.  Ulp —8.  1. 11.  f.  Modest.— 15. 1. 136.  § 1.  f.  Paul., 
donde  se  ve  que  una  servidumbre  estipulada  no  existe  todavía,  como  derecho  real. — Reconozco  qne 
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decisión , aunque  parezca  dictada  por  la  fuerza  de  las  cosas , no  la 
creemos  conforme  á los  principios  de  dereclio  romano. 

Las  servidumbres  se  extinguen  : 

1. °  Por  la  pérdida  ó destrucción  de  uno  de  los  fundos,  domi- 
nante ó sirviente;  como,  por  ejemplo,  si  el  edificio  se  arruina  ó el 
terreno  es  inundado.  Si  el  edificio  se  construye  de  nuevo,  una 
interpetracion  equitativa  renueva  las  servidumbres  (1). 

2. °  Por  la  confusión,  si  la  misma  persona  se  hace  enteramente 
propietaria  de  los  dos  fundos  (2). 

3. °  Por  la  aquiescencia,  cuando  el  dueño  del  fundo  dominante 
permite  al  del  fundo  sirviente  hacer  algo  que  impida  el  ejercicio 
de  la  servidumbre  (3). 

4. °  Por  el  no  uso,  que  al  cabo  de  dos  años  era,  según  el  dere- 
cho civil , un  modo  de  extinción  para  todas  las  servidumbres  rura- 
les ó urbanas.  Sin  embargo,  aquí  se  presentaba  de  nuevo  la  im- 
portancia de  la  distinción  establecida  entre  estas  servidumbres. 
Respecto,  de  las  primeras,  es  decir,  las  servidumbres  rurales , habia 
extinción  por  el  no  uso  cuando  habia  transcurrido  el  tiempo  fijado 
sin  que  el  propietario  ni  el  arrendatario  ni  nadie  hubiese  usado  de 
la  servidumbre  en  utilidad  del  fundo  (4).  Respecto  de  las  segun- 
das, esto  es,  las  servidumbres  urbanas,  era  ademas  preciso  que  el 
propietario  del  fundo  sirviente  hubiese  adquirido  su  libertad  ( líber - 
tatem  usucapere) ; es  decir,  que  hubiese  hecho  algún  acto  contrario 
á la  servidumbre;  por  ejemplo,  que  hubiese  construido  más  alto, 
tapado  las  luces,  desviado  las  canales,  quitado  las  vigas,  cerrado 


no  se  puede  con  seguridad  argumentar  acerca  de  las  leyes,  Dig.  8.  2.  35.  í.  Marc.- — 6.  2.  11.  § 1.  f. 
Ulp.,  relativas  á¡  la  publiciana.  . 

Por  la  opinión  contraria  : Dig.  43.  14.  3.  §§  13  y 14.  f.  Ulp, , ley  que  no  concluye  nada,  pues 
hay  muchos  casos  en  que  las  servidumbres  existen  de  derecho  sin  ninguna  casi-iradicion. — D.  7.  1. 
25.  § 7.  f.  Ulp.;  Cod.  3.  33,  4,  donde  se  trata  siempre  de  la  misma  expresión pactionibus  consiituun- 
ttir  servitutes. — En  fin,  la  ley  Cód.  3.  34.  14,  en  la  que  se  hablaba  probablemente  de  un  pacto  inser- 
to como  ley,  de  la  mancipación  de  una  servidumbre  rural. — Por  lo  demas  , si  se  adopta  esta  última 
Opinión,  que  tiene  á su  favor  buenas  razones  y autoridades  respetables,  es  preciso  no  restringirla; 
es  preciso  decir  que  el  simple  pacto  , sin  ninguna  estipulación  , puede  establecer  un  derecho  de  ser- 
vidumbre , como  establecía  un  derecho  de  hipoteca. 

(1)  D.  8.  3.  13.  princ.— 8.  6.  14.  f.  Javo!,— 8.  2.  20.  § f.  Paul. 

(2)  D.  8.  6.  I.  f.  Gayo.— 8.  2.  30.  f.  Paul. 

(3)  D,  8. 1.  14.  § 1.  f.  Ulp.— 8.  4.  17.  i.  Papin,—  8.  6,  8.  f.  Paul. — La  cesión  in  jure  hecha  al 
propietario  del  fundo  sirviente  debia,  en  la  época  en  que  todavía  existia,  servir  para  extinguir 
las  servidumbres , sin  que  fuese  preciso  hacer  nada  contrario  á su  ejercicio.  Por  lo  que  toca  al 
pacto,  á,  la  sola  convención  por  cuyo  medio  se  entregaba  la  servidumbre , creo  que  sólo  producía 
una  excepción,  Pero  desde  aquel  momento  el  propietario  del  fundo'  sirviente  podía  oponerse  & la 
servidumbre,  y si  el  del  fundo  dominante  lo  habia  vindicado,  éste  habría  hecho  desechar  su  acción 
por  la  excepción  de  pacto. 

(4)  D.  g.  6.  Leyes  5.  6'.  20  hasta  25. 
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la  abertura  en  que  éstas  se  apoyaban,  etc.  (1).  Esta  diferencia 
consiste  siempre  en  que  las  servidumbres  .urbanas  son  continuas, 
y las  servidumbres  rurales,  en  su  mayor  parte,  discontinuas.- — ¡Si 
se  había  hecho  algo  que  no  permitía  la  servidumbre,  por  ejemplo, 
si  se  había  tomado  agua  de  dia  ó á ciertas  horas,  debiendo  tomarse 
de  noche  6 á determinadas  horas,  ó bien  si  se  había  tomado  otra 
agua,  se  perdía  enteramente  la  servidumbre  al  cabo  de  dos  años  de. 
este  uso  irregular,  sin  haber  adquirido  nada  en  compensación  ; por- 
que realmente  no  se  había  usado  de  su  servidumbre,  y aquella  de 
que  se  había  usado  sin  tener  ningún  derecho,  no  habla  sido  adqui- 
rida, pues  la  usucapión  de  los  años  no  se  aplicaba  á las  servidum- 
bres (2). — Si  el  no  uso  procedía  de  una  fuerza  mayor,  la  servi- 
dumbre, rigorosamente  hablando,  no  por  esto  se  extinguía  ménos, 
pero  podía  uno  hacerse  restituir  por  medio  del  pretor  (3).  Tal  era 
también  el  derecho  expuesto  en  las  Pandectas  de  Justiniano ; no 
obstante,  diferentes  constituciones  de  este  Emperador,  publicadas 
algunos  años  ántes  (en  530  y en  531  : — el  Digesto  y las  Institu- 
ías son  del  año  533),  habian  ya  introducido  notables  modificacio- 
nes en  la  pérdida  de  las  servidumbres  por  el  no  uso.  Así,  pues,  en 
primer  lugar,  lo  que  es  incontestable  y está  reconocido  por  todos,  . 
es  que  Justiniano  sustituyó  en  esta  materia,  al  trascurso  de  tiempo 
de  la  usucapión  civil,  el  de  la  prescripción  pretoriana;  de  manera 
que  las  servidumbres  prediales,  en  lugar  de  ser  perdidas  por  dos 
años  de  no  uso,  no  pudieron  ya  perderse  sino  por  diez  años  con- 
tra presentes,  y veinte  contra  ausentes  (4).  Pero  un  segundo  punto 
no  ménos  importante  y acerca  del  cual  algunos  intérpretes,  espe- 
cialmente los  más  modernos,  están  discordes,  es  que  Justiniano 
había  establecido  al  mismo  tiempo  que  las  servidumbres  no  se  ex- 
tinguirían ya  realmente  por  el  no  uso  (non  utendo ),  es  decir,  por 
el  solo  hecho  de  haber  dejado  de  usar,  sino  que  sería  preciso  ade- 
mas en  todas  las  servidumbres,  ya  rurales,  ya  urbanas,  que  el 
propietario  hubiese  adquirido  la  libertad  de  ellas,  haciendo  algún 
acto  contrario  á su  existencia.  Dedúcese  esta  consecuencia  de  una 
constitución  relativa  al  usufructo,  en  la  que  dice  Justiniano  que 


(1)  D.  8.  2.  6.  f.  Gay. 

(2)  D.  8.  6 10.  § 1.  f.  Pañi. ; 17.  f.  Pomp. ; 18.  f.  Paul.— 39.  3.  17.  pr.  f.  Paul,  La  aplicación  de 
esta  reglad  los  diferentes  casos  no  carecía  de  dificultades. — 7.  4.  20.  f.  Paul. — 8.  5.  9.  § i.  f.  Paul. 

(3)  D.  8.  3.  35.  f.  Paul, 

(4)  Cod.  3.  34.  eonst.  Justinian. 
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este  derecho  no  se  perderá  ya  por  el  no  uso  : nisi  talis  exceptio 
usufructuario  opponatur,  quce  eliamsi  dominium  vindicar  et , pos  set 
eum  prcesentem  vel  absentem  excludere.  Pero  no  adoptamos  esta 
interpretación.  Oreemos  que  no  está  en  armonía  con  la  naturaleza 
de  las  servidumbres  rurales,  pues  siendo  discontinuo  el  ejercicio 
de  éstas,  puede  haber  cesado  del  todo  y desde  mucho  tiempo  ántes, 
sin  que  haya  ningún  hecho  contrario  por  parté  del  propietario  de 
la  herencia  sirviente.  Hay  más  : J ustiniano  habla  expresamente, 
para  la  pérdida  por  el  no  uso,  de  la  prescripción  por  diez  años  con- 
tra presentes,  ó de  veinte  contra  ausentes  (1).  Luego  la  interpre- 
tación que  quiere  darse  á las  expresiones  de  su  constitución  acerca 
del  usufructo  haría  casi  imposible  la  aplicación  de  esta  prescrip- 
ción, y á ella  sustituiría  en  realizar  la  prescripción  de  treinta  años, 
sin  distinción  de  ausencia  ni  presencia  : en  efecto,  si  se  quiere 
tomar  de  este  modo  literalmente  esta  expresión  : nisi  talis  exceptio, 
etc.,  será  forzoso  decir  que  se  necesita,  no  sólo  que  el  propietario 
del  fundo  sirviente  haya  hecho  un  acto  contrario  á la  servidum- 
bre, sino  también  que  lo  haya  hecho  de  buena  fe  y en  virtud  de  un 
justo  título,  porque  todo  esto  sería  necesario  si  se  tratase  de  do- 
minio. De  esta  manera  se  toca  en  lo  imposible,  salvo  en  dos  casos 
excepcionales  : l.°  Aquel  en  que  un  tercero  hubiese  adquirido  y 
poseído  de  buena  fe  el  fundo  sirviente , como  franco  y libre  de  la 
servidumbre.  2°  Aquel  en  que  el  propietario  del  fundo  sirviente 
hubiese  adquirido  de  buena  fe  la  libertad  de  un  tercero  á quien 
creía,  propietario  del  fundo  dominante  : es  decir,  que  en  realidad, 
la  verdadera  prescripción  de  las  servidumbres  por  el  no  uso  sería 
la  de  treinta  años,  por  medio  de  la  que  quedaría  extinguida  la 
acción  en  vindicación  de  la  servidumbre,  sin  distinción  entre 
ausentes  ni  presentes,  sin  necesidad  de  buena  fe  ni  de  causa  justa 
de  libertad  ; pero  siempre  con  la  diferencia  que  necesariamente  su- 
pone la  naturaleza  de  las  cosas,  entre  las  servidumbres  urbanas,  cuyo 
ejercicio  es  continuo,  y las  servidumbres  rurales,  que  no  tienen 
por  lo  general  más  que  un  ejercicio  discontinuo  (2).  Éste  puede 
ser  muy  bien  un  sistema  de  legislación,  y casi  es  el  mismo  que  ha 
adoptado  nuestro  código  civil  (o);  pero  no  es  el  de  las  constitu- 


(1 ) «.  Censuimus , ut  omnes  serritutus  non  ntendo  amittantur,  non  bienio  , quia  tanlummodo  solí 
rebus  annexts  sunt,  sed  deccnnio  contra  presentes , vcl  viginli  ¡patio  annorum  contra  absentes .»  (Cod. 
3.  34.  13.) 

(2)  Cod.  7.  39.  3. 

(3)  Cod.  civ.,  arts.  706  y 707. 
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ciones  de  Justiniano,  que  hablan  positivamente  del  no  uso,  por 
diez  años  contra  presentes  y veinte  contra  ausentes,  sin  decir 
nunca  una  sola  palabra  especial  acerca  de  la  prescripción  por  trein- 
ta años.  Todos  estos  motivos  nos  hacen  creer  con  toda  seguridad 
que  la  frase  de  Justiniano  sólo  se  refiere  al  tiempo  de  la  prescrip- 
ción, y no  á las  demas  condiciones  exigidas  para  la  adquisición 
del  dominio.  Pero  lo  que  todavía  es  más  decisivo  á propósito  de 
las  servidumbres  prediales,  es  que  Justiniano  dice  en  todas  partes 
en  sus  nuevas  constituciones  que  aquéllas  se  extinguirán  non  uten- 
do.  En  fin,  la  hipótesis  sentada  y la  solución  dada  por  el  Empera- 
dor, en  su  constitución  14,  contradicen,  radicalmente  en  nuestro 
concepto  y sin  réplica,  la  opinión  que  nos  negamos  á adoptar  (1). 

Hay  ademas  otros  casos  ménos  importantes  que  pueden  hacer 
cesar  las  servidumbres,  como,  por  ejemplo,  si  están  establecidas 
de  un  modo  definitivo  ó por  personas  cuyos  derechos  están  re- 
sueltos (2). 


TITÜLUS  IV.  TÍTULO  IV.  . 

DB  ÜSUFEUCTU.  BEL  USUFRUCTO  (3). 

Pasamos  á tratar  de  las  servidumbres  personales  ( servitutes  per - 
sonarum ),  en  las  cuales  el  derecho  aislado  de  la  propiedad  no  lo 
está  para  aujjientar  el  recreo  ó la  utilidad  de  un  fundo,  sino  en 
ventaja  especial  de  una  persona  á la  que  aquél  pertenece.  A dife- 
rencia de  las  servidumbres  reales,  las  servidumbres  personales  se 
aplican  á las  cosas  muebles  lo  mismo  que  á las  inmuebles;  sólo 
consisten  en  sufrir;  no  todas  son  indivisibles;  así,  pues,  el  usu- 
fructo, que  consiste  principalmente  en  la  percepción  dq  los  frutos, 
objetos  capaces  de  división,  puede  ser  adquirido  ó perdido  en 
parte,  siendo  así  que  nó  sucede  lo  mismo  con  el  uso,  que  se  con- 
sidera indivisible  (4). 


(1)  Cod.  3.  34.  const.  13  y 14.  Sin  embargo,  ésta  es  la  Opinión  adoptada  por  mis  compañeros, 
M.  Bucauhroy  ( Instit . nwev.  expL,  t.  1.  p,  345,  n.  438),  y M.  Pellat  {De  la  propiedad  y del  usu- 
fructo, p.  168). 

(2)  D.  8.  6.  11.  § 1.  f.  Marcel. 

(3)  Véaso  en  esta  materia  especial  el  tratado  de  nuestro  compañero  M.  PiXLAT,  intitulado : De 
la  propiedad  y del  usufructo.  París,  1837,  folleto  8.° 

(4)  B.  7.  4.  14  y 25.  f.  Pomp. — Fruí  quidem  pro  parte  possumus:  uti  pro  parte  non  possumvs. 
(7.  8,  19.  f.  Paul.) 
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Parece  que  estas  servidumbres  no  fueron  introducidas  en  la 
legislación  romana  sino  después  de  las  servidumbres  de  herencias, 
y que  no  se  metodizaron  en  ella  sucesivamente.  Así  es  que  nada 
indica  en  los  fragmentos  de  las  Doce  Tablas  ni  en  los  escritos  pos- 
teriores su  existencia  en  aquella  época  primitiva.  ISos  consta  por 
los  escritos  de  Cicerón,  que  en  su  tiempo  estaban  establecidos  el 
usufructo  y el  uso;  que  los  jurisconsultos  discutian  también  si  los 
hijos  de  una  esclava  estaban  ó no  comprendidos  en  el  número  de 
los  frutos ; que  se  conocía  aún  el  cuasi-usufructo  de  las  cosas  de 
consumo  (1).  Un  senado-consulto  posterior  introdujo  este  cuasi- 
usufructo.  En  fin,  se  colocó  más  adelante  entre  las  servidumbres 
personales  el  derecho  de  habitación  y el  de  servicios.  Los  recor- 
reremos sucesivamente. 

Usufructus  est  jas  alienó?  rebus  El  usufructo  es  el  derecho  de  usar 
utendi,  fruemli,  salva  rerum  subs-  de  las  cosas  de  otro,  y de  percibir 
tantia.  Est  enirn  jusin  corpore,  quo  sus  frutos  sin  alterar  la  sustancia  de 

sublato,  et  ipsum  tolli  necease  est.  ellos ; porque  os  un  derecho  sobro 

un  cuerpo,  y si  el  cuerpo  se  destru- 
ye, queda  necesariamente  destruido 
el  derecho. 

El  usufructo,  que  es  la  más  importante  de  todas  las  servidum- 
bres personales,  se  trata  con  mucha  extensión  en  el  Digesto.  Los 
comentadores  de  Gayo,  las  reglas  de  Ulpiano  y las  sentencias  de 
Paulo,  nos  presentan  también  pasajes  relativos  á él;  por  último, 
los  fragmentos  del  derecho  romano  descubiertos  por  M.  Mal  en 
la  biblioteca  del  Vaticano  contienen  un  título  relativo  á esta  ma- 
teria (2).  . 

Son  notables  en  la  definición  que  da  nuestro  texto  las  palabras 
utendi  y fruendi,  que  indican  todos  los  derechos  que  comprende  el 
usufructo  (el  uso  y los  frutos) ; las  palabras  rebus  alienis , porque 
el  usufructo  no  puede  existir  sino  sobre  las  cosas  de  otro  ( nemini 
res  sua  servii ) ; y en  fin,  las  expresiones  salva  rerum  substantia , 
que  están  tomadas  en  dos  diferentes  sentidos.  En  efecto,  algunos 
jurisconsultos  las  consideran  como  relativas  á la  duración  del  usu- 
fructo, y las  traducen  de  este  modo  : El  derecho  de  usar  y de  dis- 
frutar miéntras  dura  la  sustancia;  otros,  como  relativas  á los  de- 


(1) CQicero.  De  finib.  boni  et  malí,  lib.  1¡  cap.  4. — Id.  in  Topicis. 

(2)  Dig.  lib.  7.  tít.  1 y sig.— Gay.  2.  §§  30  y sig.-Ulp.  Reg.  24.  §§  26  y 27.— Paul.  Sent.  3.  6. 
55  17  y sig.  Vaticana  J.  T?..  Frag.  tít.  2.  De  usu  et  fructu.  Theiuis,  t,  5;  y Blondeau,  Jim  antejus- 
tinianeum , p.  336,  § 41  y sig. 
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rechos  del  usufructuario,  y las  traducen  así  : El  derecho  de  usar  y 
de  disfrutar sin  alterar  la  ■ sustancia.  Esta  última  interpreta- 

ción me  parece  la  preferible  y que  debo  adoptar ; las  palabras  del 
texto,  en  mi  dictamen,  son  casi  equivalentes  á estas  : Jus  utendi, 
fruendi , sed  non  abutendi  (1). 

El  dominio,  en  oposición  al  usufructo  que  ha  sido  separado  de 
él,  se  llama  con  frecuencia  entre  los  romanos  nuda  proprietas , y 
en  francés  nue  propriété. 

Veamos  ahora  cuáles  son  los  derechos  y las  obligaciones  del 
usufructuario  y del  propietario. 

El  usufructuario  tiene  el  jus  utendi ; y no  puede  darse  aquí  una 
teoría  más  sana  y más  lógica  que  la  que  ha  sido  presentada  en  Ale- 
mania por  M.  Thibaut,  y por  M.  Ducaurroy  entre  nosotros  (2). 
Eiy?¿s  utendi  no  es,  como  habían  dicholos  comentadores  hasta 

(1)  La  primera  interpretación,  apoyada'en  Teófilo , fuá  dada  en  otro  tiempo  por  Gifanio,  y ge- 
neralmente desechada.  Mr,  Ducaurroy  la  ha  reproducido  con  nuevos  motivos  en  la  Thémis  (t.  I. 
p.  260),  y en  las  Instituías  explicadas  (t.  1.  p.  333).  Se  profesa  en  la  escuela,  y Mr.  Vamlioenig 
la  ha  adoptado  en  sus  comentarios  del  derecho  romano  (n.  300,  t.  1.  p.  438).  A pesar  de  estas  au- 
toridades, hé  aquí  las  razones  que  no  me  permiten  admitirla.  Se  fundan  en  dos  motivos  princi- 
pales : 1 En  el  est  enirn  que  enlaza  la  primera  frase  con  la  segunda.  Este  enlace  no  está  rigorosa- 
mente justificado,  es  preciso  confesarlo,  con  el  sentido  que  yo  adopto ; poro  veámoslo  con  el  otro. 
Este  silogismo  : todos  los  animales  son  hombres,  porque  todos  los  hombres  son  animales,  parece 
ridiculo  : i no  liaría  un  raciocinio  enteramente  igual  el  texto  si  dijera  : el  usufructo  dura  tanto 
como  la  sustancia,  porque  se  destruye  si  la  sustancia  se  destruye  ? La  segunda  proposición  es  verda- 
dera, pero  la  primera  es  completamente  falsa.  Es  preciso,  pues,  conocer  en  el  enirn  una  de  esas 
conjunciones  tan  comunes  en  la  lengua  latina,  y especialmente  en  las  Instituías,  y en  las  que  por 
lo  menos  las  dos  terceras  partes  de  los  párrafos  empiezan  con  autem,  tamem , etc.,  y en  las  qne  po- 
dríamos citar  muchísimos  ejemplos,  como  el  11b.  1.  tít.  10.  § 1;  tít.  13.  § 3 ; tit.  24.  pr.,  lib.  2. 
tit.  1.  § 26,  y tantos  otros,  en  los  que  los  ergo.  Vaque,  tamen,  no  tienen  absolutamente  sentido 
alguno.  La  duda  desaparece  si  se  reflexiona  que  estas  dos  frases  forman  en  el  Dige3to  dos  leyes 
diferentes  (7.  1.  1 y 2),  y están  tomadas  la  una  de  Paulo  y la  otra  de  Celso,  que  se  han  reunido, 
atmque  mal. — 2.°  El  segundo  motivo  se  apoya  en  el  ne  tamen  del  § 1.  Este  tamen  es  de  la  misma 
naturaleza  que  los  que  hemos  citado;  ni  aquí  ni  en  el  Digesto  (7.  1.  3.  § 2.)  hay  ninguna  conexión 
con  el  párrafo  precedente.  Por  lo  demas,  la  frase  está  sacada  de  un  tercer  jurisconsulto,  Gayo. 
Expresa  la  reflexión  natural  de  que  el  usufructo,  siendo  el  jus  utendi,  fruendi , haría  inútil  la  pro- 
piedad si  estuviese  siempre  separado  de  ella,  Pero  ¿ está  en  la  esencia  del  usufructo  durar  tanto 
cuanto  dura  ia  sustancia  de  las  cosas,  ó sólo  es  por  correctivo  el  hacerlo  extinguir  ántes  ? C>  nías 
bien,  ¿no  está  en  la  esencia  del  usufructo,  servidumbre  personal,  acabar  con  la  persona  para  la 
que  estaba  establecido  ? ¿ Para  qué  se  da  una  falsa  definición  del  usufructo,  si  es  preciso  corregirla 
al  instante? — En  fin,  prescindiendo  de  todas  estas  razones,  me  parece  qne  un  pasaje  de  Triplano 
demuestra  por  si  solo  cuál  era  el  sentido  dado  aqui  á íaa  palabras  salva  substantia.  «El  usufructo 
puede  establecerse,  dice  este  jurisconsulto,  sobre  cosas  de  que  no  es  posible  disfrutar  salva  rerum 

substantia;  pero  uo  respecto  de  aquellas  que  se  consumen  por  el  uso,  como  el  vino,  el  aceite 

etc.  i>  (Ulp.  Reg.  tit.  24,  §§  26  y 27.)  Asi  ene!  sentido  délos  jurisconsultos  romanos,  disfrutar  salva 
substantia  és  disfrutar  sin  consumir: — La  controversia , por  lo  demas , carece  de  importancia.  Se 
reconoce  por  una  y otra  parte  que  el  usufructuario  debe  conservar  la  sustancia,  y que  el  usufructo 
se  destruye  con  la  sustancia. 

(2)  Tuibaut,  Versuche  über  einzelne  Theile  der  Theorle  des  Rechls.  (Ensayos  sobre  a’gtmas  partes 
especiales  de  la  teoría  del  derecho.)  Jen.  1798-1801  y 1817,  2 vol.  en  8.°  1.  3. — Ducaurroy,  The- 
mis,  t.  1.  p.  263-265.  1819. — Instituías  explicadas,  t.  1,  p.  348  y sig. — Esta  teoría  está  actualmente 
establecida  tanto  en  Alemania  como  entre  nosotros. 
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nuestros  dias,  el  derecho  de  percibir  los  frutos,  circunscripto  por 
la  necesidad.  Es  un  derecho  particular  y muy  distinto,  que  con- 
siste en  sacar  de  la  cosa  toda  la  utilidad  que  pueda  proporcionar, 
sin  tomar  ningún  producto  de  ella  ni  alterar  su  sustancia.  De  esto 
procede  el  derecho  de  habitar  la  casa,  de  vivir  en  el  fundo  rural,  de 
ejercer  las  servidumbres  de  simple  uso  que  se  le  deben,  de  emplear 
los  bueyes  y los  caballos  en  la  labor  y en  todos  los  trabajos  para 
que  son  propios,  los  barcos  en  la  navegación,  etc.  (1). 

El  usufructuario  tiene  ademas  el  jus  fruendi , es  decir,  el  dere- 
cho de  percibir  todos  los  frutos  de  la  cosa  (2).  En  este  lugar  im- 
porta determinar  lo  que  se  entiende  por  frutos.  Son,  nos  dicen 
muchos  textos,  quidquid  in  fundo  nascitur,  quidquid  inde  percipi- 
tur  (3).  Sin  embargo,  en  realidad  sólo  se  colocan  en  la  clase  de 
frutos  los  objetos  que  la  cosa  está  destinada  á producir ; así  los  que 
son  un  resultado  ó accesorio  accidental,  como  el  aluvión,  la  isla 
nacida  cerca  del  fundo  (4),  el  tesoro  (5),  y el  legado  hecho  al 
esclavo  (6),  no  pertenecen  al  usufructuario.  Por  una  razón  casi 
semejante,  al  hijo  de  una  esclava,  como  hemos  visto,  no  se  le  co- 
loca entre  los  frutos;  del  mismo  modo  no  se  consideran  como 
frutos  los  objetos  que  son  más  bien  una  parte  de  la  cosa  que  un 
producto  ordinario  de  ella;  tales  son  los  bosques  no  destinados  á 
ser  cortados ; el  usufructuario  no  adquiere  los  árboles  que  mueren 
ó que  arranca  la  violencia  de  los  vientos,  mientras  que  recoge  el 
producto  de  los  árboles  cortados  ( silva  cosdua)  (7). 

El  usufructuario  puede  ejercer  por  sí  mismo  su  derecho,  ó bien 


(1)  Dig.  T.  8.  fr.  2 y 10.  § 4.  Ulp.—  D.  7.  1.  15.  § 7.-7.  6.  1.  pr.  y § 1.— 8.  5.  2.  § 2.  f.  f.  Ulp.— 
D.  7.  8.  12.  §§  3 y 4.  f.  TTlp. — D.  7.  1.  12.  § 1.  f.  Ulp. — El  jas  utendi  es  una  fracción  tan  pequeña 
delgas  fruendi,  que  el  que  tiene  éste  íntegramente,  está  también  obligado  á introducirse  en  el  uso 
por  todo  lo  que  es  necesario  al  cultivo  y recolección  de  los  frutos.  Esto  es  lo  que  nos  dice  Floren- 
tino (D.  7.  1.  42).  Es  verdad  que  muchas  veces  se  dice  entre  los  romanos  uti,  por  obtener  una 
utilidad  cualquiera,  ya  en  frutos,  ya  de  otro  modo;  pero  entónces  se  emplea  esta  palabra  en  una 
acepción  general, 

(2)  D.  7.  1.  7.  p.  f.  Ulp. 

(3)  D.  7. 1.  9.  p.  f.Ulp.,  y 59.  § 1.  f.  Paul. 

(4)  D.  7.  1.  9.  § 4.  f.  Ulp. 

(5)  D.  24.  3.  7.  § 12.  f.  Ulp. 

(6)  Inst.  2,  9.  § 4, 

(7)  D.  7.  1.  9.  § 7 y f.  12.  pr.  Ulp. — Puede  solamente  usar  de  estos  árboles  para  su3  necesidades 
domésticas  y el  mantenimiento  del  edificio.  Respecto  de  las  canteras,  minas  , etc.,  véanse  las  leyes 
D.  7. 1, 1.  9.  §§  2 y 3, 1.  13.  § 5. — D.  23.  5.  18.— 24.  3.  7.  §§  13  y 14,  que  en  último  resultado  con- 
ceden al  parecer  los  productos  al  usufructuario, — Todo  lo  que  aqui  vemos  nos  prueba  que  la  des- 
composición ordinaria  que  se  hac-e  del  dominio  en  jus  utendi,  fruendi  et  abutendi,  no  es,  como 
dejamos  dicho,  completamente  exacto ; así  pues,  después  de  haber  separado  de  él  para  el  usu- 
fructuario el  jus  utendi  et  fruendi,  le  queda  al  propietario  no  sólo  el  jus  abutendi,  sino  también  el 
derecho  de  adquirir  todos  I03  accesorios  que  no  pertenecen  á la  clase  de  frutos. 
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vender,  alquilar  y ceder  gratuitamente  el  ejercicio  de  este  derecho 
en  todo  ó en  parte  (1).  Si  alquila  la  cosa  cuyo  usufructo  le  perte- 
nece, el  precio  que  se  paga  por  el  alquiler  reemplaza  para  él  la 
utilidad  ó los  frutos  de  la  cosa ; esto  es  lo  que  se  llama  frutos 
civiles. 

Es  indispensable  advertir  que  el  usufructuario  no  tiene  la  pro- 
piedad de  los  frutos,  sino  sólo  el  derecho,  exclusivamente  afecto  á 
su  persona,  de  recogerlos  ó de  hacerlos  recoger;  esto  es  loque 
hemos  visto  (2).  De  esto  se  sigue  que  todavía  no  es  propietario  de 
los  frutos  que  naturalmente  han  caído  del  árbol,  pero  que  no  han 
sido  recogidos;  ni  de  los  frutos  cogidos  por  otros,  que  no  sean  él 
mismo  ó los  que  le  representan;  por  ejemplo,  un  ladrón  (3),  Tam- 
bién se  sigue  de  esto  que  los  frutos  no  percibidos  en  el  momento 
de  su  muerte  no  pasan  á sus  herederos,  sino  que  permanecen  siendo 
del  propietario.  Y recíprocamente,  si  al  principio  del  usufructo 
existen  frutos  en  las  ramas  ó en  las  raíces,  el  usufructuario  tiene 
derecho  á percibirlos  (4).  ¿ Qué  se  deducirá  en  este  punto  relati- 
vamente á los  frutos  cogidos  antes  de  su  madurez?  No  hay  contra 
él  ni  contra  sus  herederos  ninguna  acción  en  este  asunto,  siempre 
que  los  hubiese  cogido  sin  intención  de  fraude,  y como  un  buen 
padre  de  familia  (5).  ¿Y  qué  decidiremos  tocante  á los  frutos 
civiles?  Los  textos  no  están  bien  terminantes  en  esta  materia,  pero 
parece  que  de  ellos  resulta  que  se  adquieren  dia  por  dia,  cuando 
se  trata,  por  ejemplo,  de  los  alquileres  de  una  casa,  del  trabajo  de 
un  esclavo,  de  una  acémila ; pero  que  cuando  estos  alquileres  son 
representación  de  frutos  naturales,  como  en  el  arriendo  de  un 
fundo  rural,  no  se  deben  al  usufructuario  sino  cuando  las  cosechas 
se  han  recogido  en  vida  suya  (6). 

El  usufructuario  debe  gozar  del  usufructo  como  un  buen  padre 
de  familia  ( qucisi  bonus  pater  familias)  (7).  Por  esto  no  debe  esta- 

(1)  D.  7.  1.  12  § 2.  f.  Ulp. 

(2)  Inst.  2.  1.  § 26. 

(3)  D.  7.  4.  13.  í.  Paul. — 7.  1.  12.  § 5.  f.  "Dlp.— - Es  muy  diferente  en  esto  del  poseedor  de  buena 
fe,  que  á,  vista  de  terceros  es  considerado  como  propietario  de  los  frutos  desde  que  han  caído.  Así 
el  usufructuario  no  tendría  contra  el  ladrón  la  reí  vindicatio  ni  la  condivio  furtiva,  que  sólo  se  con- 
ceden al  propietario,  sino  únicamente  la  adió  furti,  como  interesado  en  que  no  se  verificase  el 
robo. 

(4)  D.  7.  1.  27.  pr.  f . Ulp. 

(5)  D.  7. 1.  48.  § 2.  f.  Ulp. — 23.  2.  42.  f.  Javol.— Por  ejemplo,  la3  aceitunas,  porque  dan  un 
aceite  más  exquisito  ; el  heno  para  que  sea  más  fiqp ; las  naranjas  para  exportarlas. 

(0)  D.  7.  1.  26.  f.  Pañi. ; 58.  f,  Scevol. 

(7)  Inst.  2.  1.  38. 
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blecer  en  la  casa  una  posada,  baños  públicos,  un  taller,  si  no  esta- 
ba destinada  á estos  usos  (1).  No  debe  desnaturalizar  los  empleos 
de  los  esclavos,  haciendo,  por  ejemplo,  un  panadero  de  un  músico, 
un  mozo  de  baños  de  un  comediante  (2).  Debe,  como  hemos  visto, 
reemplazar  las  viñas  y los  árboles  frutales  que  mueren,  y emplear 
el  aumento  del  ganado  en  sustituir  las  cabezas  que  falten.  No  tiene 
el  derecho  de  alterar  la  sustancia  de  las  cosas  (salva  substantia). 
Pero  ¿qué  se  entiende  por  sustancia?  Física  ó metafísicamente 
hablando,  sería  muy  difícil  dar  un  sentido  exacto  á esta  palabra 
bastante  vaga,  que  es  derivada  de  sub  stare ; pero  en  derecho,  en 
la  materia  que  nos  ocupa,  significa  lo  que  es  lo  principal,  el  ca- 
rácter esencial  en  la  manera  de  ser  de  la  cosa;  por  esta  razón  no 
sólo  no  tiene  el  usufructuario  el  derecho  de  destruir  ( abutí ),  sino 
que  ni  áun  podría  edificar  sobre  el  terreno  cuyo  usufructo  posee; 
variar  los  edificios,  transformar  un  verjel  ó un  jardín  de  recreo  en 
una  huerta,  ni  al  contrario  (3). 

El  usufructuario  está  obligado  á costear  las  reparaciones  de 
mantenimiento  ( módica  refectio ),  y los  impuestos  ú otras  cargas 
que  pesan  sobre  los  frutos  (4). 

En  fin,  el  derecho  pretoriano  le  obliga  á dar,  ántes  de  entrar  en 
posesión,  satisdación  de  que  gozará  del  usufructo  como  un  buen 
padre  de  familia,  y que  restituirá  al  fin  de  aquél  lo  que  quede  de 
la  cosa  : <iUsurum  se  boni  viri  arbitratu  : et  cum  usufruetus  ad 
eum  pertinere  desinet , restituturum,  quod  inde  extabit. ))  Un  título 
del  Digesto  está  consagrado  á esta  satisdación  (5). 


1.  Usufructué  a proprietate  sepa- 
rationem  recipit,  idque  pluribus  mo- 
dis  accidit.  Ut  ecce,  ei  quis  usum- 
fructum alicui  legaverit : nam  heres 
nudam  habet  proprietatem , legata- 
rius  vero  UBumfructum.  Et  contra,  bí 
fundum  legaverit , deducía  usufruc- 
tu , legatarius  nudam  habet  proprie- 
tatem, heres  vero  usumfructum. 
Item,  alii  usumfructum,  alii,  deduc- 
to  eo,  fundum  legare  potest.  Sine 


1.  El  usufructo  está  separado  de 
la  propiedad ; y esta  desmembración 
se  hace  de  muchas  maneras  : por 
ejemplo,  si  el  usufructo  está  legado 
á alguno,  porque  el  heredero  tiene 
la  mera  propiedad,  y el  legatario  el 
usufructo.  Y recíprocamente,  si  un 
fundo  es  legado,  deducido  el  usu- 
fructo, entónces  tiene  el  legatario  la 
mera  propiedad,  y el  heredero  el 
usufructo.  También  se  puede  legar 
á uno  el  usufructo,  y á otro  la  pro- 
piedad, deducido  aquel  usufructo. 


(1)  D.  7.  1.  13.  §§  89  y 27.  § 1.  f.  Ulp. 

(2)  D.  7.  1.  15.  § ly  sig1 1 2 3 4 5. 

(3)  D.  7. 1.  7.  § l.j  8.  13.  § 4.,  etc.,  f.  f.  Ulp.  ' 

(4)  D.  7. 1.  7.  § 2.  f.  Ulp. 

(5)  D.  7.  9.  1.  y gig. 
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testamento  si  quis  velit  usumfrac- 
tum  alii  constituere,  pactionibus  et 
stipulationibus  id  efñcere  debet.  Ne 
tamen  in  universiim  inútiles  essent 
proprietates,  somper  abscedente 
usufructu,  placuit  certis  modis  ex- 
tingui  usumfructurn,  et  ad  proprieta- 
tem  reyerti. 


Si  alguno  quiere,  sin  testamento,  es- 
tablecer un  usufructo,  es  preciso  que 
lo  haga  por  'pactos  y estipulaciones. 
Pero  como  la  propiedad  habría  sido 
completamente  inútil  si  el  usufructo 
se  segregase  siempre,  se  ha  querido 
que  el  usufructo  se  extinga  y que  se 
reúna  de  muchos  modos  á la  pro- 
piedad. 


Este  párrafo  se  refiere  á los  modos  con  que  se  constituye  el  usu- 
fructo. Gayo,  Paulo,  y sobre  todo  los  fragmentos  del  Vaticano, 
suministran  sobre  este  punto  nociones  preciosas  del  antiguo  dere- 
cho (1).  Ya  en  parte  las  hemos  expuesto  más  arriba,  al  tratar  del 
establecimiento  de  las  servidumbres  : sólo  nos  falta  añadir  algunas 
ligeras  consideraciones. 

Es  preciso  establecer  desde  luego  la  distinción  entre  dar  y de- 
ducir el  usufructo  (daré,  deducere  usumfructum ).  Darlo  es  trans- 
ferirlo á alguno,  reteniendo  la  mera  propiedad;  deducirlo  es,  por 
el  contrario,  dar  la  mera  propiedad  á alguno,  reteniendo  el  usu- 
fructo.— Los  legados,  los  pactos  y las  estipulaciones  son  los  me- 
dios indicados  por  el  texto  para  establecer  el  usufructo  : es  preciso 
añadir  la  adjudicación  y la  ley  en  ciertos  casos. 

Pespecto  á los  legados,  sólo  añadirémos  al  texto  algunas  obser- 
vaciones. La  primera,  que  era  el  medio  más  usado  y más  favora- 
blemente interpretado  para  el  establecimiento  de  las  servidumbres 
personales  (2). — La  segunda  es  que  en  tiempo  de  Justiniano,  por 
regla  general,  cualesquiera  términos  en  que  el  legado  se  hubiese 
hecho,  transferia  siempre  el  usufructo  como  derecho  real , sin  nin- 
guna cuasi-tradioion  (3).  — La  tercera,  que  en  esta  especie  de 
legados  no  había  intervalo  entre  lo  que  se  llamaba  el  dies  cedit  y 
el  dies  venit;  es  decir,  entre  el  momento  en  que  el  derecho  even- 
tual al  legado  se  hallaba  fijado  en  beneficio  del  legatario  (dies 
cedit),  y aquel  en  que  el  legado  era  exigible  (dies  venit).  Así,  en 
los  legados  ordinarios,  el  derecho  eventual  al  legado  se  adquiría  y 
fijaba  en  beneficio  del  legatario  por  punto  general  desde  el  día  de 
la  muerte,  no  siendo  exigible  sino  desde  el  dia  de  la  adición  de  la 
herencia.  En  los  legados  de  usufructo  no  se  fija  el  derecho  (dies 


(1)  Gay.  2.  §§  31  y aig. — Paul.  Sent.  3.  6.  §§  1.7  y sig. — Vatic.  J.  R.  Fragm.  §§  41  y aig. 

(2)  Ulpiano  y Paulo  sólo  tratan,  del  usufructo  con  ocasión  de  los  legados ; un  título  del  Digesto 
está  destinado  al  legado  de  usufructo.  (D.  33.  2.) 

(3)  Inst.  2.  20.  § 2. 
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cedit)  hasta  que  es  exigible ; porque , según  dice  Ulpiano , no  hay 
usufructo  sino  cuando  alguno  principia  á poder  disfrutar,  es  decir, 
en  general  á la  adición  de  la  herencia  (1).  El  efecto  principal  del 
dies  cedit  en  los  legados  ordinarios  es  de  hacer  el  derecho  eventual 
transmisible  á los  herederos ; este  efecto  no  puede  realizarse  en  el 
usufructo,  que  es  un  derecho  exclusivamente  personal ; pero  mu- 
riendo el  usufructuario  después  del  dies  cedit  trasmite  á sus  here- 
deros lo  que  ha  adquirido , es  decir,  el  derecho  que  recobra  sobre 
los  frutos  percibidos  desde  aquel  dia  hasta  su  muerte.  El  dies  cedit 
conserva  ademas  su  importancia  en  otros  muchos  puntos  que  ex- 
plicarémos  al  tratar  de  los  legados ; principalmente  en  la  deter- 
minación de  las  cosas  que  deben  componer  el  legado. — En  fin, 
nuestra  cuarta  observación  recae  sobre  estas  palabras  del  párrafo : 
Item  alii  usumfructum , alii  deducto  eo  fimdmn  legare  potes  t,  Be 
explican  por  una  ley  del  Digesto,  en  la  que  vemos  que  si  el  testa- 
tador  quiere  legar  á uno  todo  el  usufructo,  y á otro  sólo  la  mera 
propiedad,  debe  tener  gran  cuidado  de  legar  á este  último  el  fun- 
do, deducto  usufructu;  porque  si  le  legase  el  fundo  ( fundum ) sin 
expresar  la  deducción  del  usufructo,  este  legatario  tendría  tam- 
bién en  su  legado  el  usufructo,  y lo  partiria  con  el  otro  legata- 
rio (2). 

Respecto  de  los  pactos  y estipulaciones,  es  preciso  recurrir  á lo 
que  hemos  dicho  de  las  servidumbres.  En  tiempo  de  Justiniano 
los  pactos  puestos  en  una  tradición  establecían  desde  el  momento 
el  usufructo  como  derecho  real ; pero  los  demas  pactos  y estipu- 
laciones dan  origen  solamente  á la  obligación  de  constituir  el  usu- 
fructo, que  no  existe  como  derecho  real  hasta  después  de  la  cuasi- 
tradicion.  Esta  es  al  menos  la  opinión  que  adoptamos.  Hemos 
visto  el  motivo  de  la  reunión  del  pacto  y de  la  estipulación. 

La  adjudicación  del  juez  establece  el  usufructo  como  las  servi- 
dumbres prediales  en  las  acciones  familia  erciscundce,  y communi 
dividundo  (3). — En  fin,  en  algunos  casos  la  ley  da  el  usufructo 


(1)  D.  7.  ¿5.  f.  Ulp. — «.Tune  enlm  constituüur  usufructus,  cum  quis  jam  fruí  potest.D  Labeon  habla 
creído,  por  el  contrario,  que  el  dies  cedit  debía  verificarse  en  los  legados  de  usufructo  lo  ruismo  que 
en  los  demás.  (Vatlc.  J.  R.  Fragmenta,  § 60.) 

(2)  D.  33.  2.  19  f.  Modest. — Se  puede  añadir  aqui  que  el  uso,  no  habiendo  prueba  contraria, 
se  sobreentendía.  e^Ios  frutos.  Así  cuando  se  había  legado  fructus,  era  lo  mismo  que  si  se  hubiese 
legado  usumfructum;  á ménos  que  no  se  hubiese  dejado  á uno  el  uso,  á otro  los  frutos  y á un 
tercero  la  mera  propiedad  (D.  7.  8.  14.  § 1.  f.  Ulp.). 

(3)  D.  7.  1.  6.  § 1.  f.  Gay. 
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Jegal.  En  breve  propondremos  un  ejemplo  en  el  usufructo  conce- 
dido al  padre  sobre  ciertos  bienes  de  sus  bijos  (1). 

En  cuanto  al  uso  ó cuasi -posesión,  es  seguro  que  nunca  en  el 
antiguo  derecho  pudo  establecerse  un  derecho  de  usufructo,  ya 
por  el  tiempo  de  la  usucapión,  ya  por  un  tiempo  inmemorial  (2) ; 
pero  era  cosa  vulgarmente  admitida  que  Justiniano  había  introdu- 
cido en  su  código  la  adquisición  del  usufructo  por  diez  años  de  uso 
contra  presentes  y veinte  contra  ausentes.  Esta  opinión  ha  sido 
fuertemente  impugnada  en  nuestros  dias  por  'un  jurisconsulto  ale- 
mán, el  señor  de  Zimmern,  y ya  la  han  abandonado  muchos  es- 
critores (3). 

II.  Constituitur  autem  ususfructus 
non  tanturn  in  fundo  et  sedibus,  ve- 
nim  etiam  in  servís,  et  jumentis,  et 
Cíeteris  rebus,  exceptis  iis  quse  ipso 
usu  consurauntur  : nam  has  res,  ñe- 
que naturali  ratione,  ñeque  civili, 
recipiunt  usumfructum  : quo  nume- 
ro sunt  vinum,  oleum,  frumentum, 
vestimenta  : quibus  próxima  est  pe- 
cunia numerata,  narnque  ipso  usu 
assidua  per  mutatione  quodammodo 
extinguitur.  Sed  utilitatis  causa,  se- 
natus  censuit  posse  etiam  earum  re- 
rum  usumfructum  constituí  : ut  ta- 
men  eo  nomine  heredi  utiliter 
caveatur.  Itaque  si  pecunias  usus- 
fructus legatus  sit,  ita  datur  legata- 
rio ut  ejus  fíat,  et  Iegatarius  satisdet 
heredi  de  tanta  pecunia  restituenda, 
si  moriatnr,  aut  c api  te  minuatur. 

Lseteríe  quoque  res  ita  traduntur 
legatario  ut  ejus  fiant ; sed  sestimatis' 
hie,  eatisdatur,  ut  si  moriatur,  aut 

(1) ,  Inst.  2.  9.  §§  l y 2. 

(2)  D.  41.  3.  41.  § 5.  f.  Pap. 

(3)  Véase  más  arriba  la  Thómis,  t.  4,  p.  373;  y t.  6,  p.  333. — La  constitución  de  Justiniano  se 
halla  en  el  Cor}.,  lib.  7,  tit.  33,  constit.  12,  Después  de  haber  expuesto  largamente  y resuelto  las 
dificultades  que  pueden  nacer  relativamente  á la  ausencia  y presencia  de  las  partes  para  la  pres- 
cripción de  diez  ó veinte  años,  el  Emperador  termina  con  estas  frases  : tiEodem  observando  et  si  res 
non  soli  sint,  sed  incorporales,  quee  jure  consütunt,  xeluli  ususfructus  et  aderen  servilutes. » Estas 
palabras  habían  sido  entendidas  como  aplicadas  á la  adquisición  de  las  servidumbres  y del  usufructo 
por  la  prescripción.  Por  lo  demas,  ningún  otro  pasaje  acerca  del  usufructo  indica  este  modo  de 
adquirir.  Asi  es  que  el  señor  de  Zimmern  no  ha  creído  que  el  prolijo  Emperador  haya  podido  en 
tan  pocas  palabras  Introducir  tan  grande  alteración ; y sólo  aplica  la  frase  dol  código  i la  extinción 
del  usufructo  por  diez  ó veinte  años  de  no  uso. 


2.  El.  usufructo  puede  constituirse 
qo  sólo  sobre  fundos  y edificios,  sino 
también  sobre  esclavos,  bestias  de 
carga  y demas  cosas,  exceptuándo- 
se las  que  se  consumen  con  el  uso; 
pues  éstas,  ni  por  su  naturaleza,  ni 
por  el  derecho  civil  son  susceptibles 
de  usufructo.  En  el  número  de  estas 
cosas  se  hallan  el  vino,  el  aceite,  el 
trigo,  los  vestidos  , á los  cuales  pue- 
de asimilarse  la  plata  acuñada,  que 
en  cierto  modo  se  consume  con  el 
uso  diario  del  cambio.  Pero  el  sena- 
do ha  decidido  con  objeto  de  utili- 
dad que  el  usufructo  pueda  estable- 
cerse áun  sobre  estos  objetos,  con 
tal  que  el  heredero  reciba  una  sufi- 
ciente caución.  Si,  pues,  ha  sido  le- 
gada en  usufructo  una  suma  de 
dinero,  se  le  da  en  toda  propiedad 
al  legatario ; pero  éste  d*  satisda- 
ción al  heredero  de  la  restitución  de 
igual  suma  a su  muerte  ó á su  dis- 
minución de  cabeza.  LaB  demas  co- 
sas se  dan  del  mismo  modo  en  pro- 
piedad al  legatario  que,  en  vista  de 
tasación,  presta  satisdación  de  que 
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capite  minuatur,  tanta  pecunia  resti- 
tuatur,  quantí  has  fuerint  Eestimatse. 
Ergo  eenatus  non  fecit  quidern  ea- 
rum  rerum  usumfructum  (nec  enim 
poterat),  sed  per  cautionem  quasi 
usumfrucium  constituit. 


a su  muerte  ó por  bu  disminución 
de  cabeza, . restituirá  una  suma  igual 
á su  tasación.  El  senado  no  ha  crea- 
do sobre  estas  cosas  un  usufructo 
porque  era  imposible,  sino  que  por 
medio  de  una  caución  ha  construido 
un  cuaBi-usufructo. 


Aquí  se  trata  de  la  especie  de  usufructo  que  puede  establecerse 
sobre  las  cosas  de  consumo,  en  virtud  de  las  disposiciones  genera- 
les de  un  senado-consulto  cuya  fecha  no  se  conoce  con  seguridad. 
Es  cierto,  cuino  ya  hemos  dicho,  que  esta  especie  de  usufructo  no 
existia  todavía  en  tiempo  de  Cicerón.  El  senado-consulto  en  vir- 
tud del  cual  se  ha  introducido  puede  referirse , ya  á los  últimos 
tiempos  de  la  república,  ya  al  reinado  de  Augusto  ó de  Tiberio. 
U!  pian  o nos  ha  trasmitido  la  decisión  precisa  del  senado-consulto 
en  estos  términos  : c<  Ut  omniurn  rerum , quas  in  cujusque  patrimo- 
nio esse  constar  et^  ususfructus  tenar  i possit.'»  De  donde  por  induc- 
ción se  deduce  la  consecuencia  de  que  se  puede  legar  el  usufructo 
áun  de  las  cosas  de  consumo.  Los  comentadores  han  dado  á este 
usufructo  el  nombre  de  cuasi-usufrueto ; expresión  que  en  rigor 
no  pertenece  al  derecho  romano,  aunque  de  él  se  deduzca;  pero 
que  puede  usarse  porque  es  cómoda,  y ademas  exacta.  Los  textos 
romanos  llaman  siempre  usuf  ructo  al  derecho  así  establecido.  Pue- 
de verse  en  nuestro  párrafo,  y áun  en  el  epígrafe  del  título  espe- 
cial del  Digesto  : De  usufructu  earum  rerum  quce  usu  consumun- 
tur  vel  minuuntur  (1).  Sólo  Grayo,  y después  de  él  nuestro  texto, 
hacen  notar  que  el  senado  no  ha  podido  hacer  que  el  derecho  de 
esta  maritera  legado  fuese  un  usufructo ; pero  con  el  auxilio  del 
remedio  introducido  principió  á considerarse  como  usufructo  : 
« Sed  remedio  introducto  ccepit  cuassi  ususfructus  haberi 5>  (2).  Véa- 
se el  origen  de  la  denominación  especial  de  quassi-ususfructus  hecha 
vulgar. — Obsérvese  que  en  la  decisión  del  senado  referida  por 
Ulpiano,  lo  mismo  que  en  los  diferentes  textos  que  nos  han  que- 
dado, no  se  trata  nunca  sino  de  legados,  de  lo  que  podria  cual- 
quiera inclinarse  á creer  que  la  posibilidad  de  constituir  semejante 
derecho  no  habla  sido  introducida  sino  para  los  legados  y que  á 
ellos  estaba  limitada. 

Es  bueno  observar  también  que  el  usufructo  en  este  caso  tiene 

• \í 


(1)  D.  7.  5. 

(2)  Ib.  2.  í.  Gay. 
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una  grande  analogía  con  el  préstamo  de  consumo  ( mutuurn ).  Sin 
embargo,  se  diferencia  en  muchos  puntos  : en  la  manera  con  que 
se  establece ; en  la  manera  con  que  se  extingue ; ein  la  satisdación 
que  se  exige  del  usufructuario,  y en  algunos  otros. 

Vestimenta.  Dos  leyes  del  Digesto  colocan  los  vestidos  entre  las 
cosas  capaces  de  un  verdadero  usufructo  (1),  y las  Instituías  entre 
las  cosas  sobre  las  cuales  se  establece  un  usufructo  de  cosas  de  con- 
sumo. Es  preciso  decir,  en  efecto,  que,  según  su  naturaleza  y la 
intención  de  las  partes,  pueden  ser  igualmente  destinadas,  ya  á 
ser  dadas  en  toda  propiedad , ya  á serlo  únicamente  en  uso. 

Tanta  ‘pecunia  restituatur.  El  texto  habla  sólo  de  la  estimación 
de  las  cosas  y de  la  promesa  de  restituir  el  precio  de  esta  estima- 
ción. Gayo  nos  dice  en  el  Digesto  que  se  puede  ó tomar  este  me- 
dio, que  es  más  cómodo  ( quod  et  commoclius  est),  ú obligarse  á 
restituir  los  objetos  en  la  misma  cantidad  y calidad  (2). 


III.  Finitiir  autem  ususfructus 
morte  usufructuarii , et  duabus  capi- 
tis  deminuiionibits , maxirna  et  me- 
dia, et  non  utendo  per  modumet  tern - 
pus  : qu®  o cania  nostra  statuit  uons- 
titntio.  Item,  finltur  ususfructus  si 
domino  proprietatis  ab  usufructua- 
rio cedalur , nam  cedendo  extraneo 
nihil  agit ; vel,  ex  contrario,  si  frue- 
tuarius  proprietatem  rei  adquisierit, 
qu®  res  coneolidatio  appellatur.  Eo 
amplius  si  8edes  incendio  consumptce 
fuerint , vel  etiam  térras  motu,  Vel 
vitio  suo  corruerint,  extinguí  usurn- 
fructum  necesse  cst,  et  ne  are®  qui- 
dem  usumfructum  deberi. 


3.  El  usufructo  acaba  por  la  muer- 
te del  usufructuario  ; por  dos  dismi- 
nuciones de  cabeza,  la  grande  y la 
media,  y por  no  uso , según  el  modo 
convenido  y durante  el  tiempo  deter- 
minado, cosas  todas  establecidas  por 
nuestra  constitución.  Se  acaba  si  el 
usufructuario  hace  cesión  de  ella  al 
propietario , porque  la  cesión  hecha 
á un  extraño  sería  nula;  y por  el 
contrario,  si  el  usufructuario  adquie- 
re la  propiedad  de  la  cosa,  lo  que  se 
llama  consolidación;  en  fin,  si  el 
edificio  se  consume  por  un  incendio 
ó se  derriba  por  un  temblor  de  tier- 
ra ó por  un  vicio  de  construcción, 
el  usufructo  debe  necesariamente 
acabarse,  y no  se  debe  ni  áun  sobre 
el  suelo. 


Pasemos  á los  medios  con  que  se  acaba  el  usufructo.  El  texto 
Índica  cinco : la  muerte  del  usufructuario , su  disminución  de  ca- 
beza, el  no  uso,  la  cesión,  la  consolidación  y la  pérdida  ó altera- 
ción de  la  cosa  (3). 

Morte.  Si  el  usufructo  perteneciese  á una  ciudad  ó corporación, 


(1)  D.  7.¿.  15.  § 4.  f.  Ulp.  — 7.  9.  9.  § 3.  f.  Ulp. 

(2)  D.  7.  5.  7.  Í.  Gayo. 

(3)  Se  puede  ver  en  los  fragmentos  del  Vaticano,  §§  57,  61  y siguientes,  y en  la3  sentencias  de 
Paulo.  3.  6.  §§  17  y siguientes,  esta  materia  según  el  antiguo  derecho. 


400  EXPLICACION  HISTÓllICA  LE  LA  INSTITUIA.  LIB.  II. 

debía  acabarse  al  cabo  de  cien  años,  término  regularmente  de  la 
vida  del  hombre  (1). 

Capitis  deminulionibus.  La  pequeña  disminución  hacía  perder 
en  otro  tiempo  el  usufructo.  Así  es  que  cuando  un  jefe  de  familia 
se  daba  en  adrogacion  pasando  con  todos  sus  bienes  á poder  del 
adrogante , se  extinguían  los  derechos  de  usufructo , porque  per- 
tenecían exclusivamente  á su  persona ; pero  la  primera  persona  se 
absorbía  y extinguía  en  otra.  Justiniano  decidió  por  una  constitu- 
ción que  no  fuese  así  en  adelante,  y que  sólo  la  grande  y media 
disminución  de  cabeza  extinguiesen  el  usufructo  (2).  Entre  los 
jurisconsultos  romanos  se  había  discutido  una  cuestión  relativa  á 
si  el  usufructo  que  un  jefe  de  familia  había  adquirido  por  su  escla- 
vo ó por  su  hijo,  debía  extinguirse  por  muerte,  enajenación  ó ma- 
numisión del  esclavo , ó por  muerte  y disminuciones  de  cabeza  del 
hijo.  Sabemos  por  los  fragmentos  del  Yaticano  que  esta  controver- 
sia sólo  se  aplica  al  caso  del  usufructo  legado  per  vindicationem , 
ai  esclavo  ó al  hijo  de  familia,  y no  al  usufructo  que  hubiesen  ad- 
quirido por  consecuencia  de  una  estipulación : en  este  último  caso 
lo  que  recaía  sobre  el  esclavo  ó el  hijo  no  alteraba  el  derecho  (3). 
Justiniano,  sin  hacer  ya  distinción  entre  estos  diversos  casos,  de- 
cide por  una  constitución  que  el  usufructo  no  se  acabará  sino  con 
la  muerte  ó disminuciones  de  cabeza  del  jefe  de  familia.  Quiere 
ademas,  cuando  este  usufructo  ha  sido  adquirido  por  el  hijo,  que  4 
la  muerte  ó disminuciones  de  cabeza  del  padre  pasen  en  cabeza 
del  hijo  (4). 

Non  utendo  per  modum  et  tempus.  Esta  expresión  significa, 
según  la  opinión  común  : «por  el  no  uso  según  el  modo  conve- 
niente y durante  el  tiempo  fijado.  » En  efecto,  si  el  usufructuario 
no  hubiese  ejercido  su  derecho  según  el  modo  que  exige  imperio- 
samente la  naturaleza  del  usufructo , ó que  las  partes  hubiesen  ar- 


(1)  7.  1.  56.  f.  Gay. 

(2)  Cod.  c.  3.  36.  16. 

(3)  El  motivo  de  la  diferencia  es  que  en  nn  legado  Lecho  al  esclavo  6 al  hijo , la  persona  del 
dueño  no  se  considera  sino  para  saber  si  hay  facción  de  testamento  ; por  lo  demas,  en  la  persona 
del  esclavo  ó del  hijo  de  familia  reside  el  legado  (D.  31.  f.  82.  § 2.  Paul.  — Vatic.  J.  E.  frag.  § 75); 
á tal  punto  que  no  se  podía  legar  una  servidumbre  predial  á un  esclavo  ó á un  hijo  de  familia  en 
el  fundo  del  dueño , á ménos  que  no  se  tratase  de  un  fundo  que  perteneciese  á su  peculio  (Vatica- 
no ,T.  B.  frag.  § 56. — D.  32.  f.  17.  § 1.  Marcian.— D.  33.  3.  6.  f.  Fapin.).  En  la  estipulación,  por  el 
contrario,  se  considera  únicamente  la  persona  del  dueño.  Esto  suministra  la  explicación  del  frag- 
mento de  Paulo  (Dig.  45.  3.  3.  26.  f.  Paul.,  y Vatic.  frag.  § 55.) — Véase  la  obra  de  H.  PaLLAT.  De  la 
propiedad  y del  usufructo,  pág.  104). 

(4)  Cod.  3.  38. 17.  v 
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reglado  entre  sí  este  derecho,  al  ménos  en  los  antiguos  principios 
de  la  jurisprudencia  romana  se  habría  perdido,  conforme  á lo  que 
ya  hemos  expuesto  al  tratar  de  las  servidumbres  prediales  (1).  Sin 
embargo,  nuestro  colega  M.  Ducaurroy  da  otro  sentido  á las  ex- 
presiones del  texto  y las  considera  como  inmediatamente  ligadas  á 
las  palabras  que  siguen,  significando  : «según  el  modo  y durante 
el  tiempo  que  nuestra  constitución  tiene  determinados»  ; que  ha- 
rían alusión  á un  cambio  radical  que  la  constitución  de  Justinia- 
no  habría  introducido,  no  sólo  en  cuanto  á la  duración. del  tiempo, 
sino  también  en  cuanto  al  modo  prescrito  para  la  extinción  del 
usufructo  por  el  no  uso.  Por  nuestra  parte,  adoptamos  la  opinión 
común , porque  es  la  que  nos  parece  más  conforme  á la  construc- 
ción de  la  frase,  y la  que  por  otra  parte  da  textualmente  Teófilo, 
cuya  paráfrasis  dice  : «según  el  modo  convenido  y durante  el 
tiempo  fijado.» 

En  cuanto  al  cambio  radical  á que  hace  alusión  el  texto , ya  he- 
mos hablado  de  él  al  tratar  de  las  servidumbres  prediales.  Este 
cambio  recae  incontestablemente  sobre  el  tiempo,  que  era  en  aque- 
lla época  el  mismo  que  el  de  la  usucapión  : un  año  para  los 
muebles  y dos  para  los  inmuebles.  J ustiniano , por  su  constitución 
inserta  en  el  Código , bajo  el  número  16  (lib.  3,  tít.  33),  quiere 
que  sea  el  mismo  tiempo  que  el  fijado  para  la  pérdida  de  la  pro- 
piedad, es  decir,  tres  años  para  los  muebles,  y respecto  de  los  in- 
muebles, diez  años  entre  presentes  y veinte  entre  ausentes.  Pero 
el  cambio  introducido  por  el  Emperador  ¿ se  limita  á lo  que  con- 
cierne al  tiempo , ó modifica  igualmente  el  modo , es  decir , las 
condiciones  exigidas  para  la  extinción.  Hemos  referido  los  térmi- 
nos de  la  constitución  : nisi  talis  excepiio  usufructuario  opponatur 
quce  etiam  si  dominium  vindicaret,  posset  eum  prcesentem  vel  absen- 
tem  éxcludere ,»  Lo  que,  interpretado  á la  letra,  significa  que 
sería  preciso  para  rechazar  al  usufructuario , que  otro  hubiese 
poseído,  que  hubiese  poseído  de  buena  fe,  y con  justa  causa  de 
adquisición,  al  ménos  para  la  prescripción  de  diez  ó veinte 
años.  De  donde  se  deduce  la  consecuencia  de  que  el  usufructo  no 


(1)  Sin  embargo  , la  aplicación  de  esto  es  más  limitada  en  hecho  de  usufructo  que  en  hecho  de 
servidumbres  prediales , porque  basta  usar  para  conservar  el  jus  fruendi,  ó tomar  cualesquiera  fru- 
tos para  conservar  el  derecho  relativamente  á todos.  Sin  embargo,  supóngase  que  el  establecimiento 
del  derecho  de  usufructo  se  limitase  á ciertos  frutos,  como,  por  ejemplo,  al  derecho  de  recolectar 
todas  las  uvas  y que  el  usufructuario  hubiese  recogido  todo  el  trigo  sin  tocar  nunca  á las  uvas;  al 
¿abo  del  tiempo  fijado  habría  perdido  su  derecho  (V.  Dig.  7. 4.  20.  f.  Paul.) 
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se  extinguiría  ya  realmente  por  el  no  uso  del  usufructuario,  sino 
sólo  por  gozar  de  él  otro  ; que  la  extinción  por  diez  ó veinte  años 
no  podría  ocurrir,  á excepción  de  dos  casos  : l.°,  aquel  en  que  un 
tercer  adquirente  hubiese  adquirido  de  buena  fe , ya  el  fundo  como 
libre , ya  el  usufructo  de  manos  de  otro  que  no  fuese  el  usufruc- 
tuario , y hubiese  gozado  de  él  bajo  este  título ; 2.°,  aquel  en  que 
el  propietario  ha  adquirido  de  buena  fe  la  libertad  de  su  cosa, 
de  manos  de  un  tercero  á quien  hubiese  tenido  por  usufructuario, 
y hubiese  disfrutado  de  ella  bajo  este  título.  Fuera  de  estos  dos 
casos  la  extinción  del  usufructo  por  diez  ó veinte  años  no  tendría 
ninguna  aplicación  posible.  Sólo  le  quedaría  al  propietario  que  hur 
biese  gozado  de  su  fundo  como  libre,  la  prescripción  de  treinta 
años  contra  la  acción  del  usufructuario  (1).  Este  sistema,  des- 
echado por  nosotros  en  cuanto  á las  servidumbres  prediales , le 
desechamos  también  en  cuanto  al  usufructo.  La  constitución  13, 
en  el  Ood.,  lib.  3,  tít.  34,  prueba  que  Justiniano  ha  establecido 
absolutamente  el  mismo  derecho  para  el  usufructo  y para  las  ser- 
vidumbres prediales  ; que  para  el  uno  y las  otras  constituye  la 
prescripción  de  diezmó  veinte  años  de  no  uso,  y no  la  de  treinta 
años.  C(  T'i  decenii  vel  viginti  annis  annorum  dedimus  spatium  T>, 
dice  positivamente  hablando  del  usufructo  de  las  cosas  inmuebles; 
lo  que  hemos  dicho  de  las  servidumbres  prediales  debe  entenderse 
del  usufructo. 

Es  notable,  relativamente  á la  pequeña  disminución  de  cabeza 
y al  no  uso , que  estos  medios  sólo  destruían  el  usufructo  cuyo  de- 
recho se  había  ya  adquirido.  Si,  pues,  el  legatario  experimentaba 
la  pequeña  disminución  de  cabeza  ántes  de  la  adición  de  la  heren- 
cia ó del  vencimiento  del  legado,  no  por  eso  dejaba  de  adquirir  el 
derecho  de  usufructo  cuando  éste  vencía.  Esto  dio  origen  entre  los 
romanos  al  legado  de  usufructo  para  cada  año,  para  cada  mes  ó 
para  cada  dia  (in  singulos  anuos , vel  menses,  vel  dies).  Un  legado 
de  esta  naturaleza  no  constituía  un  derecho  único  de  usufructo, 
sino  otros  tantos  derechos  distintos , de  los  que  cada  uno  empezaba 
cada  año,  cada  mes,  cada  dia , de  manera  que  el  no  uso  no  podía 
ocasionar  la  pérdida  de  estos  derechos,  y la  disminución  de  cabeza 
no  podía  extinguir  sino  el  usufructo  del  año,  del  mes  ó del  dia 
empezado  (2). 

(1)  Ood.  1.  39.  3. 

(2)  D.  7.  4. 1,  §§  1 y sig.  f.  TTlp.— Ibid.  28,  f.  PaVl. 
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Si  domino  cedatur.  Este  pasaje  está  sacado  de  Gayo  (1) , pero 
está  motilado.  En  los  comentarios  de  este  jurisconsulto  se  trataba 
de  la  in  jure  cessio.  Siendo  esta  cesión  una  vindicación  simulada, 
seguida  de  la  declaración  de  que  el  usufructo  pertenecía  al  vindi- 
cante, no  podía  ser  hecha  regularmente,  sino  por  el  propietario  á 
aquel  á quien  quería  dar  el  usufructo,  ó por  el  usufructuario  al 
propietario  á quien  quería  dar  el  usufructo.  Hecha  esta  cesión  por  el 
usufructuario  á un  tercero,  hubiera  sido  absolutamente  nula,  sin 
efectos  (nihil  agit) , á lo  ménos  en  sentir  de  Gayo,  porque  siendo 
el  usufructo  un  derecho  inherente  á la  persona,  no  podía  ser  vin- 
dicado por  otra  cabeza  y declararse  que  le  pertenecía  (2).  En  tiem- 
po de  Justiniano  la  cesión  in  jure  ya  no  existia;  y la  frase  de  Gayo, 
inserta  aquí  sin  fundamento , sólo  debe  tomarse  en  el  sentido  de 
que  el  usufructuario  no  puede  transferir  él  mismo  su  derecho  á 
otro , aunque  sí  pueda  ceder  el  ejercicio  de  este  derecho. 

Consumptce  fuerint . No  es  necesario,  para  que  se  extinga  el  usu- 
fructo,' que  la  cosa  haya  perecido  completamente;  basta  que  ni 
sea  ya  lo  que  antes  era , que  hay  a sido  destruido  lo  que  constituía 
lo  principal , lo  esencial  en  su  manera  de  ser.  Esto  es  lo  que  da  á 
entender  Justiniano  cuando  dice  que  finaliza  con  la  sustancia  de  la 
cosa  (cum  rei  substantia  expirare) , y por  esto  también  dice  Paulo 
rei  mutatione  (3).  Así  es  que  ni  el  edificio  destruido , ni  el  suelo, 
ni  las  ruinas,  están  sometidas  al  usufructo,  y no  renace  el  derecho 
como  en  las  servidumbres  prediales , después  de  la  reconstrucción. 
En  el  rebaño  reducido  á una  sola  cabeza  se  extingue  el  usufructo, 
porque  ya  no  hay  rebaño  ; en  el  caballo  muerto,  el  usufructo  no 
se  extiende  al  pellejo , etc.  (4). 

Hay  ademas  algunos  otros  casos  de  extinción,  como  el  término 
ó la  condición,  cuando  el  usufructo  no  estaba  establecido  sino 
hasta  cierto  tiempo , ó con  una  cierta  condición. 

De  todos  estos  modos  de  extinción,  sólo  la  muerte  ó las  disím- 


il) Gayo,  2.  § 30. 

(2)  Sin  embargo,  resultaría  de  un  fragmento  de  Pomponio  (D.  23.  3.  66),  que  la  opinión  de  Gayo 
no  era  la  única  admitida  entre  los  jurisconsultos  romanos.  Según  Pomponio,  la  in  jure  cessio  no 
podría  sin  duda  transferir  el  usufructo  á nn  tercero  ■vindicante,  pero  el  usufructuario  no  podría  ya 
pretenderla,  puesto  que  no  ha  probado  que  este  usufructo  fuese  de  otro;  el  usufructo  so  extinguirá, 
pues,  y volverá  á la  propiedad-  Véanse  ideas  análogas  en  lo  que  dice  el  mismo  Gayo  de  la  cesión  in 
jure  de  una  herencia  (Gayo  2.  §§  35  y 36).  Véase  también  á Mr.  Peulat,  De  la  propiedad  y del  usu- 
fructo, p.  99. 

(3)  Cod.  3.  33.  16.  § 2— Paul.  Sent.  3.  6.  § 31. 

(4)  D.  7.  4. 12.  f.  Dlp!,  30.  f.  Qay.  y 31.  f.  Pomp. 
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nuciones  de  cabeza  del  usufructuario,  el  término  ó la  condición, 
son  aplicables  al  usufructo  de  las  cosas  de  consumo. 


IV,  Cum  autem  finitus  fuerit  to~ 
tus  ususfructus,  revertitur  ad  proprie- 
tatem,  et  ex  eo  tempore  nudas  pro- 
prietatis  dominus  incipit  plenam  in 
re  kabere  potestatem. 


4.  Cuando  el  usufructo  se  extin- 
gue en  totalidad , se  .reúne  á la  pro- 
piedad, y el  mero  propietario  tiene 
desde  aquel  momento  un  pleno  po- 
der sobre  la  cosa. 


Totus  ususfructus.  No  siendo  el  usufructo  indivisible  como  las 
servidumbres  prediales,  podría  extinguirse  en  parte,  y entonces 
sólo  la  parte  extinguida  se  reuniria  á la  propiedad.  Esto  sucedería, 
por  ejemplo,  si  un  testador  hubiese  legado  á Ticio  el  usufructo  de 
la  mitad  de  una  casa,  y á Seyo  el  usufructo  de  la  otra  mitad.  Pero 
si  el  testador  hubiese  legado  á la  vez  á Ticio  y á Seyo  el  usufructo 
de  toda  la  casa,  ó separadamente  á Ticio  el  usufructo  de  toda  la 
casa,  y á Seyo  el  usufructo  de  la  misma,  en  tal  caso,  muerto  el 
testador,  y habiendo  sido  distribuido  el  usufructo  entre  los  dos 
legatarios , si  uno  de  ellos  moría , su  parte  no  volvería  á la  pro- 
piedad, pero  se  agregaría  por  derecho  de  acrecion  á la  del  colega- 
tario  que  había  sobrevivido.  Este  derecho  de  acrecion,  muy  im- 
portante en  los  legados,  tiene  de  particular  en  el  usufructo,  que 
produce  su  efecto  áun  después  de  cumplido  el  legado  de  usufructo 
y el  ejercicio  de  este  derecho  (1). 


TITULÜS  V.  TÍTULO  V. 

DE  USU  ET  HABITAT  ION  E.  DEL  USO  Y DE  LA  HABITACION  (2).' 

Seguiremos  aquí  la  teoría  completa  de  M.  Thibaut  y de  M.  Du- 
caurroy.— El  uso  puede  estar  separado  de  los  frutos,  y entonces 
se  le  llama  nudus  usus  : € Constituitur  etiam  nudas  asus , id  est, 
sine  fructu » (3).  En  este  caso  el  usuario  tiene  el  derecho  de 
usar  , pero  no  de  percibir  los  fructos  : ccUti  potest,  frui  non  po- 
test » (4).  Dejamos  indicado  la  difereucia  que  hay  entre  estos  dos 
derechos.  El  usuario  tiene  todo  el  uso,  porque  este  hecho  está  se- 


(1)  V.  eu  el  Dig.  lib.  7,  el  tit.  2,  consagrado  á este  asunto  : de  usufructu  adcrescendo, 

(2)  El  Blstema  de  nuestro  derecho  francés  en  este  punto  se  diferencia  enterameute  del  de  los 
romanos. 

(B)  D.  7.  8.  1.  f.  Gay. 

(4)  Ibid.  2.  f,  Ulp.  Este  derecho  es  jus  rebus  alimis  salea  earurn  substantia  utendi  sed  non 
fruendi. 
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parado  para  él  de  la  propiedad , y está  también  considerado  como 
indivisible  por  los  romanos,  y no  puede  adquirirse  ó perderse  par- 
cialmente (1).  Sería,  por  consiguiente,  un  gran  error  creer  que  el 
usuario  no  tiene  derecho  al  uso  sino  por  efecto  de  sus  necesidades; 
no  está  obligado  á dejar  á aquel  á quien  pertenecen  los  frutos  sino 
„ lo  que  es  indispensable  para  hacer  nacer  y recolectar  estos  frutos. 
Pero  el  usuario  no  puede  tomar  absolutamente  ningún  producto 
do  la  cosa,  ni  fruto  natural  ni  fruto  civil.  Así,  pues,  no  puede  ni 
vender  á otro  el  ejercicio  de  su  derecho,  porque  el  precio  que  saca- 
se sería  un  producto,  un  fruto  civil.  Tal  era  el  derecho  estricto. 
Sin  embargo , la  interpretacien  de  los  jurisconsultos  ha  introduci- 
do sucesivamente  algunas  modificaciones.  Así  es  que  unas  veces 
porque  el  solo  uso  de  la  cosa  no  procuraba  ninguna  ventaja,  otras 
porque  las  voluntades  de  los  testadores  deben  ser  interpretadas 
favorablemente,  la  jurisprudencia  ha.  concedido  al  usuario  algunos 
frutos , y este  derecho  excepcional  ha  sido  limitado  á las  necesida- 
des diarias.  Algunas  veces  se  le  ha  dejado  hasta  la  facultad  de  ar- 
rendar; pero  todas  estas  concesiones  no  deben  tomarse  por  regla 
general,  de  la  cual  sólo  son  excepciones.  El  texto  nos  ofrecerá  la 
aplicación  de  todos  estos  principios. 


Tisdem  íllis  modis  quibus  usus- 
fructus  constitmfcuj: , etiam  rmdus 
usus  constituí  solet;  iisdemque  illis 
modis  finitur,  quibus  et  ususfructus 
desinit. 

I.  Minus  autem  juris  est  in  usu 
quam  in  usufructu.  Namque  is  qui 
fundí  nudum  habet  usum,  nihil  ul- 
terius  habere  intelligitur  quam  ut 
oleribus,  pomis,  floribus,  foeno,  stra- 
mentis  et  lignis  ad  usum  quotidia- 
num  utatur.  Tn  eo  quoque  fundo 
hactenus  ei  morari  licet,  ut  ñeque 
domino  fundí  molestus  sit,  ñeque  iis 
per  quas  opera  rustica  fiunt  impedi- 
mento. Neo  ulli  alii  jus  quod  habet 
aut  locare,  aut  vendere,  aut  gratis 
concederé  potest,  : cuín  is  qui  usum- 
íructum  habet  possit  haac  omnia  fa- 
ceré. 


Se  acostumbra  establecer  el  mero 
uso  por  los  mismos  medios  que  el 
usufructo , y se  extingue  por  las 
mismas  causas. 


1.  Pero  hay  menos  derecho  en  el 
uso  que  en  el  usufructo,  porque  el 
que  tiene  el  mero  uso  de  un  fundo 
sólo  tiene  el  derecho  de  coger  de  él 
las  legumbres,  los  frutos,  las  flores, 
el  forraje,  la  paja  y leña  para  su  uso 
diario.  Puede  también  vivar  en  el 
fundo,  con  tal  que  no  perjudique  al 
propietario  y que  no  le  ponga  obs- 
táculos á los  trabajos  de  la  agricul- 
tura. Por  lo  demás  no  puede  alqui- 
lar, vender  ó ceder  gratuitamente  su 
derecho  á nadie,  aunque  el  usufruc- 
tuario pueda  hacerlo. 


Este  párrafo  es  relativo  al  uso  de  un  fundo  rural.  Lo  que  el 


y 


(1)  It>.  19.  Paul. 
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usuario  tiene  en  este  caso  de  la  naturaleza  del  jus  utendi  es  la  fa- 
cultad de  habitar,  de  pasearse,  de  trasladarse  al  fundo  ( deambulan - 
di  et  gestandi ) ; de  usar  él  solo  de  la  habitación  por  entero,  ja  sea 
ésta  una  simple  casa  de  campo,  ja  una  quinta  de  recreo  (villce 
prcetorii ) ; de  servirse  de  las  bodegas  de  vino  ó de  aceite ; j en  fin, 
de  impedir  al  propietario  j á sus  dependientes  el  que  vajan  al 
fundo,  no  siendo  para  las  labores  del  cultivo  (1).  Pero  estos  dere- 
chos de  uso  tienen  realmente  poca  importancia  en  lo  tocante  al 
fundo ; por  esta  razón  los  jurisconsultos  habían  concedido  por  ex- 
tensión al  usuario  algunos  frutos  para  su  uso  diario.  Pero  no  todos 
estaban  de  acuerdo  en  esto  : unos  concedían  j otros  negaban  ciertos 
productos,  como  la  paja,  el  aceite,  el  trigo  ; unos  querían  que  el 
usuario  no  pudiese  consumir  estos  frutos  sino  en  los  mismos  luga- 
res, j otros  le  permitían  conducirlos  á la  ciudad.  Todas  éstas  son 
concesiones  que , según  dice  Ulpiano,  deben  arreglarse  á la  canti- 
dad de  productos  que  da  el  fundo  (si  abundent  in  fundo ) j á la 
dignidad  del  usuario  (pro  dignitate  ejus  cui  relictus  est  usus ). 

Aut  gratis  concederé.  El  usufructuario  tiene  derecho  á todo  el 
uso  y á todos  los  frutos  ; poco  importa  al  propietario  que  sea  uno 
ú otro  el  que  los  tome,  pues  puede  ceder  á otro  el  ejercicio  de  su 
derecho.  El  usuario  tiene  igualmente  derecho  á todo  el  uso.  ¿Por 
qué  no  le  ha  de  ser  permitido  hacer  que  otro  lo  aproveche?  Porque 
el  arrendar  j vender  los  beneficios  del  uso  ja  no  sería  usar , sino 
sacar  de  la  cosa  un  producto  civil.  Era  también  preciso  prohibir  la 
cesión  gratuita,  que  hubiera  sido  un  medio  de  burlar  la  prohibi- 
ción; j por  otra  parte,  el  placer  de  dar  es  también  un  producto 
para  el  donador,  es  el  equivalente,  la  representación  del  precio  de 
la  cosa  dada.  Hé  aquí  por  qué  en  el  derecho  romano , aunque  el 
uso  comprenda  todos  los  servicios,  debe  ser  exclusivamente  ejer- 
cido por  el  usuario  (2). 

II.  Item,  is  qui  sediuni  usum  ha-  2 El  que  tiene  el  uso  de  una  casa, 
bet,  haetenus  jus  habere  intelligitur  no  tiene  más  que  el  derecho  de  habi- 

ut  ipse  tantum  habitet  : nec  hoc  jus  tarla  él  mismo,  sin  poder  transferir 

ad  alium  transferre  potest.  Et  vis:  este  derecho  á otro.  Y sólo  tiene 

receptum  esse  videtur  ut  hospitem  permiso  para  recibir  en  ella  un  hués- 

ei  reeipere  liceat,  et  cuín  uxore  libe-  ped,  habitarla  con  su  mujer,  sus 

risquesuig,  Ítem  liberitis,  nec  non  hijos  , sus  criados  y las  demas  per- 


dí D.  7.  8.  10.  § 4;  12.  p,  § 1.  f.  TJlp. 

(2)  Según  el  derecho  francés,  siendo  el  uso  el  derecho  de  tomar  los  frutos  para  las  necesidades 
dianas,  y variando  éstas  con  las  personas,  esta  razón  impide  ceder  el  ejercicio  del  derecho. 
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aliis  liberis  pereonis  quibus  non  mi-  ' sonas  libres  afectas  á su  servicio,  lo 
ñus  quam  servís  utitur,  habitandi  mismo  que  sus  esclavos ; ó con  su 

jus  habeat ; et  conveniente^  si  ad  marido  si  es  mujer  la  que  tiene  el 

mulierem  usus  sedium  pertinet , cum  uso  de  la  casa.  . ■ : 

inarito  ei  habitare  liceat. 

Por  poco  numerosa  que  sea  lá  familia  del  usuario,  el  propieta^ 
rio  no  puede  ocupar  la  más  pequeña  parte  de  la  casa,  porque  el 
usuario  tiene  el  jus  utendi  en  su  totalidad  (1).  Pero  éste  debe 
usarlo  por  sí  mismo  : el  texto  nos  indica  las  concesiones  que  le  han 
sido  hechas  bajo  este  aspecto.  Yernos  ademas  en  el  Digesto  que  si 
habitando  la  casa  recibiese  en  ella  un  loeatorio , no  debería  conce' 
dársele  este  producto  (2).  ■ 


III.  Item,  is  ad  quem  serví  usus 
pertinet , ipse  tantum  operibus  et 
ministerio  ejue  uti  potest ; ad  alium 
vero  nullo  modo  jus  suum  transferre 
ei  concessum  est.  Idem  scilicet  juris 
est  et  in  jumento. 


3.  Del  mismo  modo,  el  que  tiene 
el  uso  de  un  esclavo , sólo  tiene  el 
derecho  de  usar  él  mismo  de  su» 
trabajos  y servicios;  pero  de  ningu- 
na manera  le  es  permitido  transfe- 
rir este  derecho  á otro.  Lo  mismo  se 
verifica  relativamente  á los  anima- 
les de  carga. 


El  uso  de  un  esclavo , de  una  acémila,  siendo  bastante  ventajoso 
por  sí  mismo,  no  ha  recibido  este  derecho  ninguna  extensión  ex- 
traña. Por  lo  demas,  el  jefe  de  familia  se  reputa-  que  usa  la  cosa 
por  sí  mismo  cuando  la  emplea  para  su  mujer  ó para  sus  hijos, 
porque  el  uso  de  todas  las  cosas  es  común  entre  marido  y mu- 
jer (3). 


IV.  Sed  et  si  peeorum  veluti 
ovium  usus  legatus  sit,  ñeque  lacte, 
ñeque  agnis,  ñeque  lana  utetur  usua- 
rius,  quia  ea  in  fructu  sunt.  Plañe 
ad  stercorandum  agrura  suum  peco- 
ribus  uti  potest. 


4.  Si  se  ha  legado  el  uso  de  un 
rebaño  menor,  por  ejemplo,  de  car- 
neros, el  usuario  no  cogerá  ni  leche, 
ni  lana,  ni  corderos,  porque  éstos 
son  frutos.  Pero  podrá  servirse  del 
rebaño  para  estercolar  su  campo. 


Tal  es  el  riguroso  derecho.  Pero  este  uso  de  un  rebaño  es  casi 
nulo : por  esto  nos  dice  Ulpiano  en  el  Digesto  que  cree  que  el 
usuario  podrá  coger  un  poco  de  leche , porque  aquí  se  trata  de  un 
legado,  y la  voluntad  del  difunto  no  debe  recibir  una  interpreta- 
ción tan  rígida  (4). 


(1)  D.  7,  8.  22.  § 1.  f.  Pomp. 

(2)  Et  si  pensionem  percipiat,  dum  ipse  queque  inhabitat , non  erit  ei  invidendum  (D.  7. 8.  4. 1,  III- 
piauo). 

(3)  D.  7.  8.  9.  f.  Paul.;  12.  § 6.  f.  Ulp. 

(4)  Hoc  amplias , etiam  modieo  lacte  usurum  puto ; ñeque  enim  tam  stricte  interpretando  tUTit  vo- 
lúntales defunctorum  (Ibid.  § 2). 
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Hay  casos  en  que  el  legado  de  uso  se  asemeja  enteramente  al 
legado  de  usufructo.  Tal  es , por  una  decisión  de  Adriano , el  lega- 
do de  uso  sobre  un  bosque  de  maderas  de  córte,  porque  sin  esta 
interpretación  tal  uso  sería  inútil  ( 1).  Tal  es  también  el  legado  de 
uso  sobre  las  cosas  de  consumo  (2). 

El  uso , los  frutos  y la  mera  propiedad  pueden  separarse  y per- 
tenecer á tres  personas  diferentes  : dPoterit  autem  apud  alium  esse 
usus  apud  alium  fructus  sine  tisú,  apud  alium  proprietas?. > (3).  En 
este  caso  el  usuario  tomará  en  general  todo  el  uso , todos  los  ser- 
vicios , y ademas  los  frutos  que  se  le  conceden  por  extensión ; el 
que  tenga  los  frutos  tomará  todos  los  frutos , hecha  la  deducción 
de  los  que  se  conceden  al  usuario;  tendrá  derecho  también  al  uso 
necesario  para  cultivar  y recolectar;  todos  los  derechos  restantes 
serán  del  mero  propietario  (4). 


V.  Sed  si  cui  kabitatio  legata, 
sive  aliquo  modo  constituía  sit  ñe- 
que usus  videtur,  ñeque  ususf  ruetus, 
sed  quasi  proprium  aliquod  jus : 
quam  habitationen  kabentibus,  prop- 
ter  rerum  utilitatem,  secundum  Mar- 
celli  eententiam,  nostra  decisione 
promulgata , permisimus  non  solum 
in  ea  degere,  sed  etiam  aliis  locare. 


5.  Si  por  medio  de  legados  ó por 
otro  cualquier  modo  se  ha  dado  á 
alguno  la  habitación,  esto  no  es  ni 
uso  . ni  usufructo  , sino  un  derecho 
enteramente  particular.  Aquellos  á 
quienes  pertenece  el  derecho  citado, 
según  una  decisión  conforme  al  pa- 
recer de  Marcelo  que  hemos  publi- 
cado con  miras  de  utilidad , han  re- 
cibido de  nosotros  la  facultad,  no 
sólo  de  habitar  ellos  mismos,  sino 
también  de  arrendar  á otros. 


Sólo  las  nociones  históricas  pueden  explicar  la  diferencia  de  la 
habitación  al  uso  y al  usufructo.  La  habitación  no  se  colocaba  al 
principio  en  el  número  de  las  servidumbres  personales  ; sólo  se  co- 
nocian  como  tales,  relativamente  á una  casa,  el  uso  ó el  usufructo. 
Pero  si  un  testador  lega  la  habitación,  ¿qué  contendrá  este  lega- 
do? Hay  en  este  punto  grandes  controversias  : según  unos,  la  casa 
misma,  la  habitación  ha  sido  legada  en  propiedad  (5)  : según 
otros,  únicamente  la  facultad  de  habitar;  pero  ¿por  cuánto  tiem- 
po? También  sobre  esto  hay  discordancia:  según  unos,  por  un 
año;  porque  no  se  ha  querido  aposentar  al  legatario  por  un  solo 


(1)  Ibid.  22.  f.  Pomp, 

(2)  D.  7.  6.  5.  § 2.  f.  TJlp. 

(3)  D.  7.  8.  14.  § 3.  f.  Ulp.  ■ 

(4)  Si  alii  usus,  alii  fructus  ejusdem  rei  legitur:  id  percipiet  fructuarias  quod  usuario  supererit. 
Nec  minus  et  ipse  fruendi  causa  et  usum,  habebit  (D.  7. 1.  42.  f.  Florera.). 

(5)  Ood.  3.  33.  13. 
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día  ni  por  toda  su  vida;  según  otros,  por  toda  su  vida  (1).  Este 
parecer  ha  obtenido  la  victoria.  Esto  supuesto,  ¿qué  benefició  pro- 
porcionará este  legado  de  habitación?  ¿Será  como  el  uso,  el  de 
ocupar  la  casa  con  su  familia,  ó como  el  usufructo,  el  de  alquilar- 
la? Acerca  de  esto  se  repiten  igualmente  encontradas  opiniones;  la 
mayoría,  sin  embargo , prohibía  la  facultad  de  arrendar.  Pero  la 
habitación  así  arreglada  y asimilada  en  cuanto  á sus  efectos  con 
el  uso  ( effectu  quidern),  no  estaba  enteramente  asimilada  en  cuan- 
to á su  naturaleza.  La  habitación  no  constituía  una  verdadera  ser- 
vidumbre personal ; no  era,  propiamente  hablando,  un  derecho 
único,  una  desmembración  del  dominio , sino  sólo  un  hecho,  una 
ventaja  diaria  abierta  y adquirida  dia  por  dia  al  legatario  : « Tale 
legatum  in  fado  potius  quam  in  jure  consistit » (2).  Por  lo  tanto, 
no  podía  destruirse  nunca  por  el  nó  uso  ó por  la  pequeña  dismi- 
nución de  cabeza  (3).  Tal  era  su  naturaleza  en  tiempo  de  Justi- 
niano  , que  la  considera  como  una  servidumbre  particular- y que  en 
sus  efectos  la  asemeja  al  usufructo , concediendo'  el  derecho  de  ar- 
rendar. 

De  los  trabajos  de  los  esclavos. 

El  legado  de  los  trabajos  de  un  esclavo  (operarum  serví ) cons- 
tituía , menos  que  la  habitación,  una  verdadera  servidumbre  per- 
sonal. Tal  legado  daba  al  legatario  el  derecho  de  aprovecharse  del 
servicio  y del  trabajo  del  esclavo,1 2 3 4  y áun  de  alquilarlo,  en  cuyo 
efecto  ¡?e  asemejaba  al  usufructo.  Pero  este  derecho,  del  mismo 
modo  que  la  habitación , era  una  ventaja  cotidiana  adquirida  dia 
por  dia,  que  no  se  extinguia  ni  por  la  pequeña  disminución  de  ca- 
beza, ni  por  el  no  uso.  Ademas,  y esto  acaba  de  separarla  com- 
pletamente de  las  servidumbres  personales , la  muerte  del  legatario 
no  la  extinguia , pues  pasaba  á los  herederos  que  de  él  gozaban, 
tanto  cuanto  duraba  la  vida  del  esclavo.  Si  alguno  adquiría  este 
esclavo  por  usucapión,  se  acababa  el  derecho  á su  trabajo  (4).  Jus- 
tiniano  ha  dedicado  á esta  materia  un  título  del  Digesto,  entre 
el  usufructo  y el  uso,  poniendo  así  en  cierto  modo  este  derecho  en 


(1)  D.  7.  8.  10.  §3.  í.Ulp. 

(2)  D.  4.  5. 10.  í.  Modest. 

(3)  D.  7.  8.  10.  princ.  f.  Ulp. 

(4)  D.  7.  7.  5.  Terent. — 33.  2.  2.  f.  Papin. 
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el  número  de  las  servidumbres  personales , de  que  tanto  se  dife- 
rencia por  su  naturaleza. 


VI.  Ilaec  de  servitutibus,  et  usu- 
fructu,  et  usu,  et  habitatione  dixisse 
suíficit.  De  hereditatibus  autem  et 
obligationibus,  suis  locís  propone- 
mus.  Exposuimus  summatim  quibus 
modis  jure  gentium  res  acquiruntur, 
modo  videamus  quibus  modis  legi- 
timo et  civili  jure  adquiruntur. 


6.  No  hablaremos  más  de  las  ser- 
vidumbres , del  usufructo  , del  uso  y 
la  habitación.  En  cuanto  á laH  he- 
rencias y á las  obligaciones , trat aré- 
naos de  ellas  en  sus  respectivos  luga- 
res. Sumariamente  hemos  expuesto 
los  modos  de  adquirir  que  son  del 
derecho  de  gentes.  Veamos  ahora  los 
que  proceden  del  derecho  civil. 


Este  párrafo  nos  demuestra  la  marcha  bastante  irregular  de  las 
Instituías.  Después  de  haber  tratado  de  la  división  de  las  cosas , se 
ha  pasado  á los  modos  naturales  de  adquirirlas ; después  se  ha 
vuelto  á la  división  de  las  cosas  en  corpóreas  é incorpóreas , y 
después  de  haber  tratado  de  las  servidumbres,  dejando  por  el  mo- 
mento las  herencias  y obligaciones ; se  vuelve  á los  modos  de  ad- 
quirir , á fin  de  exponer  los  que  son  de  derecho  civil. 


ACCIONES  RELATIVAS  Á LAS  SERVIDUMBRES. 


No  siendo  las  servidumbres,  que  son  cosas  incorpóreas,  suscep- 
tibles de  verdadera  posesión,  no  podían  los  interdictos  generales 
acordados  por  los  pretores  para  proteger  la  posesión,  aplicarse  ri- 
gurosamente al  caso  de  la  servidumbre.  Sin  embargo,  habiéndose 
admitido  respecto  de  ella  una  «especie  de  posesión,  se  debieron 
igualmente  admitir,  como  nos  dice  Javoleno,  interdictos  efl  cierto 
modo  posesorios  (interdicta  veluti  possessoria)  (1).  Así  los  inter- 
dictos generales  uti  possidetis  y utrubi , dados  para  mantener  la 
posesión,  el  primero  respecto  de  los  inmuebles , y el  segundo  res- 
pecto de  los  muebles;  y el  interdicto  unde  vi,  dado  para  hacerla 
restituir  cuando  ha  sido  arrebatada  por  la  violencia,  fueron  apli- 
cables á las  servidumbres,  tanto  personales  cuanto  reales,  no  di- 
rectamente, porque  no  era  éste  el  cas©  preciso  de  tales  interdictos, 
sino  útilmente,  por  extensión  y por  miras  de  utilidad,  experimen- 
tando por  otra  parte  en  la  fórmula  las  modificaciones  requeridas 
por  la  naturaleza  particular  de  estos  derechos.  Esto  es  lo  que  nos 
dan  á conocer  positivamente  respecto  del  usufructo  los  fragmentos 


(1)  Dig.  8. 1.  20.  f.  Jayol. 
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del  Vaticano,  que  contienen  algunas  de  estas  modificaciones  for- 
mularias (1).  Ademas , antes  probablemente  de  la  extensión  fitil 
de  los  interdictos  generales,  se  habían  introducido  por  el  pretor 
muchos  interdictos  especiales,  con  el  objeto  de  proteger  particu- 
larmente la  cuasi-poseslon  de  ciertas  servidumbres  rurales,  más 
antiguas  y más  importantes  en  la  economía  social  de  los  romanos. 
Tales  eran:  el  interdicto  de  itinere  actuque  privato , relativo  al  de- 
recho de  camino  ó de  conducción : de  aqua  quotidiana  et  (Estiva , 
para  tomar  agua,  y d efonte,  para  el  derecho  de  sacar  agua  y de 
beber  el  ganado.  Estos  interdictos  tenían  por  objeto  mantener' en 
el  disfrute  á los  que  durante  el  año  habían  usado  de  estos  dere- 
chos nec  vi,  neo  clam , nec  precario  (2).  Otros  se  expidieron-,  opo- 
niéndose á que  se  impidiese  al  que  gozaba  de  la  servidumbre  prac- 
ticar los  trabajos  necesarios  á su  ejercicio,  como  el  interdicto  de 
ripis  para  la  separación  de  los  conductos  por  donde  caminaba  el 
agua,  y el  de  cloacis , para  la  de  los  albañales  (3). 

En  cuanto  á la  vindicación  de  las  servidumbres,  ya  prediales, 
ya  personales , había  entre  los  romanos  dos  acciones  : la  acción 
confesoria  y la  acción  negatoria  (gctio  in  rem  confessoria ; actio  in 
rem  negatoria).  La  primera  se  daba  al  propietario  de  la  servidum- 
bre contra  aquel  que  disputaba  su  derecho,  ó que  á él  ponía  algún 
obstáculo,  para  sostener  que  la  servidumbre  era  suya.  No  se  tra- 
taba aquí  de  fallar  acerca  del  hecho  , ni  acerca  de  la  servidumbre, 
sino  acerca  del  mismo  derecho.  El  demandante  podía  intentar  esta 
acción,  aun  cuando  se  hallase  casi  en  posesión  de  la  servidumbre, 
por  la  circunstancia  sólo  de  que  se  quisiese  turbarlo  en  el  ejercicio 
de  ella. — La  acción  negatoria  se  daba  al  propietario  del  fundo  ó 
de  la  cosa , contra  aquel  que  quería  tomar  en  ella  ó que  en  efec- 
to tomaba  un  derecho  de  servidumbre , para  sostener  que  no  tenía 
tal  derecho  y -que  la  cosa  era  libre  de  tal  servidumbre.  Es  preciso 
tener  cuidado  de  no  considerar  esta  acción  como  defensa  contra  la 
acción  confesoria  : la  acción  es  un  medio  de  ataque  , y no  de  de- 
fensa. Aquí  es  el  mismo  propietario  el  que  ataca ; su  acción  es 
real,  porque  vindica  la  cosa,  ó más  bien  vindica  la  servidumbre, 
la  fracción  de  dominio  que  se  quiere  quitarle , sosteniendo  que  no 
hay  derecho  para  ello,  y por  consiguiente,  que  dicha  fracción  es 


(1)  Vatic.  J.  B.  Frag.  §§  90  á,  93— Dig.  43. 18.  3.  §§  13  y sig.  43.  17.  4.  f.  Ulp. 

(2)  D.  43.  tít.  19.  20  y 22. 

(3)  Ibid.  21  y 23. 
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suya.  Esta  acción  tiene  de  particular , lo  mismo  que  la  acción  con- 
fesoria,  que  aunque  sea  real  puede  intentarse  por  aquel  mismo  que 
se  llalla  en  posesión,  desde  que  se  trata  de  amenazar  su  pro- 
piedad (1). 

Podia  haber  también  en  ciertos  casos  acciones  personales  (m 
personara)  relativamente  á servidumbres,  como,  por  ejemplo,  si 
una  servidumbre  se  hubiese  prometido  en  un  pacto  inserto  no  en 
la  tradición,  sino  en  un  acto  de  venta  {adió  empti  ó venditi ),  ó bien 
si  habia  sido  prometida  por  estipulación  con  cláusula  penal  {adió 
ex  estipulatii)  (2). 


Derechos  reales  distintos  de  la  propiedad  y de  la  servidumbre. 

Ademas  de  la  pf opiedad  y de  las  diferentes  servidumbres,  cuya 
existencia  alcanza  hasta  los  antiguos  tiempos  del  derecho  civil 
romano,  se  han  producido  posteriormente  en  la  progresión  histó- 
rica de  las  Instituciones  otros  tres  derecho  reales,  que  son  fraccio- 
nes ó modificaciones  notables  de  la  propiedad,  y que  deben  men- 
cionarse en  este  lugar  para  completar  la  enumeración  de  los  de- 
rechos reales  que  en  cuanto  á los  bienes  pueden  tenerse. 

Estos  tres  derechos  reales  son  : el  derecho  de  enfitéusis  {jas 
emphileuticarium  ó simplemente  enfitéusis );  el  derecho  de  superfi- 
cie (jas  superjiciarum  ó solamente  superficies),  y el  derecho  de 
prenda  ó hipoteca  {pignus  ó hypotheca).  — El  primero  pertenece  al 
derecho  civil,  en  el  cual  ha  tenido  origen  poco  á poco  de  un  modo 
indirecto  por  asimilación  con  instituciones  ya  establecidas,  y del 
cual  no  se  ha  separado  terminantemente,  y con  un  carácter  suyo 
propio,  hasta  los  tiempos  del  Bajo  Imperio , poco  antes  del  de  Jus- 
tiniano.  Los  otros  dos  son  de  creación  pretoriana. 

Por  causas  sin  duda  de  este  origen  tardío  ó extraño  al  derecho 
civil,  no  se  hallan  estas  especies  de  derechos  reales  en  los  escritos 
de  la  jurisprudencia  romana  bajo  el  mismo  nivel  que  la  propiedad 
y la  servidumbre.  La  Instituía  de  Justiniano,  guardando  un  corn- 


il) Esta  circunstancia  de  que  la  acción  in  rem  puede  intentarse  áun  por  el  poseedor  , es  absolu- 
tamente- particular,  y exige  explicaciones,  que  darémos  en  .adelante.  Acerca  de  estas  acciones,  véase 
Inst.  4.  6.  §2,  y D.  7.  6.-8.  5. 

(2)  13.  8.  2.  36.  f.  Marcian. 
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pleto  silencio  sobre  el  derecho  pretoriano  de  superficie,  sólo  trata 
del  derecho  de  enfitéusis.  con  ocasión  del  contrato  por ' el  cual  se 
conviene  en  su  constitución  (véase  en  adelante,  lib.  3,  tít.  24,  § 3), 
y del  derecho  de  prenda  ó hipoteca  con  ocasión  de  la  acción  á que 
da  origen  este  derecho  (véase  más  adelante,  lib.  4,  tít.  6,  § 7). 
Allí  será  donde , siguiendo  el  orden  del  texto  á que  debemos  con- 
formarnos, tratarémos  dé  todo  esto  circunstanciadamente,  conten- 
tándonos por  ahora  con  dar  aquí  de  ello  una  idea  general. 

La  enfitéusis,  considerada  independientemente  de  las  conven- 
ciones que  la  dirigen,  de  las  obligaciones  que  la  acompañan,  y úni- 
camente como  derecho  real,  es  una  desmembración  particular  del 
derecho  de  propiedad,  más  extensa  aún  que  la  del  usufructo,  que 
sólo  se  aplicó  á los  inmuebles,  al  principio  á los  bienes  rurales 
solamente,  y. después  áun  á los  edificios.  Se  llama  enfiteuta  (em- 
phyteuta , á veces  emphyteuticarius , y en  otro  tiempo  conductor ) el 
que  tiene  esta  desmembración;  y prcedium  emphyteuticarium , y en 
otro  tiempo  ayer  vectiyalis , el  inmueble  que  es  objeto  de  ella  : 
aquel  á quien  queda  lo  demas  del  derecho,  de  propiedad  conserva 
el  título  de  propietario  ( dominus ). 

El  enfiteuta  tiene  no  sólo,  como  el  usufructuario,  el  derecho  de 
sacar  todos  los  servicios  y todos  los  frutos  del  inmueble,  sino  que 
ademas  es  poseedor;  los  frutos  le  pertenecen  por  sola  su  separa- 
ción del  suelo ; puede  disponer  de  la  sustancia  de  la  cosa , y hacer 
en  ella  todas  las  modificaciones  que  le  acomoden,  con  tal  que  no 
la  perjudiquen.  Puede  enajenar  su  derecho  y transferirlo  á otro, 
ya  en  vida  suya,  ya  también  á su  fallecimiento,  siempre  bajo 
ciertas  reservas  y ciertas  condiciones  concedidas  al  propietario.  En 
fin,  este  derecho  no  se  extingue,  como  el  del  usufructo,  con  el 
enfiteuta,  sino  que  pasa  por  herencia  á sus  sucesores  testamenta- 
rios ó abintestato. 

El  derecho  de  enfitéusis  se  produce  constantemente  con  dife- 
rentes obligaciones  personales  ah  enfiteuta,  de  lasque  es  la  princi- 
pal la  de  pagar  al  propietario,  en  épocas  periódicas  determinadas, 
una  cierta  renta  llamada  pensio  ó canon;  no  sólo  se  debe  esta  renta 
al  dueño , como  pago  de  la  obligación  personal  del  enfiteuta,  smo 
también  como  consecuencia  del  derecho  real  de  propiedad  que  ha 
conservado  sobre  el  inmueble. 

El  derecho  de  enfitéusis  se  presenta  de  hecho  entre  los  romanos 
como  establecido  usualmente  en  ejecución  de  una  convención  par- 
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ticular  que  los  antiguos  jurisconsultos  consideraban,  los  unos  como 
una  venta,  los  otros  como  un  arrendamiento ; pero  al  que  el  empe- 
rador Zenon  ha  dado  una  existencia,  un  nombre  ( emphyteusis ),  y 
una  acción  (emphyteut icaria  actio),  exclusivamente  propias.  Pero 
es  preciso  tener  en  cuenta  que  este  contrato  no  tiene  más  efecto 
que  el  ordinario  en  los  contratos,  es  decir,  el  de  obligar  a las  par- 
tes ; no  produce  el  derecho  real  de  enfitéusis  : para  que  exista  este 
derecho  real  es  preciso  que  lo  haya  tenido  por  cuasi-tradicion. 

Una  vez  establecido  el  derecho  real  de  enfitéusis,  aunque  el  en- 
fiteuta  no  sea  propietario , se  le  conceden  para  la  protección  de 
este  derecho,  pero  sólo  con  la  calificación  de  acciones  útiles,  las 
acciones  atribuidas  ordinariamente  á los  propietarios  (• utilis  vindi- 
catio , utilis  publiciana,  utilis  confesorio,  vel  negatoria , etc.)  (1). 

El  derecho  de  superficie  (jus  svperficiarxtm  ó solamente  super- 
ficies) es  nn  derecho  real  análogo  al  que  tiene  el  enfiteuta  sobre  el 
fundo  enfitéutico,  pero  que  sólo  tiene  por  objeto  la  superficie  de 
un  terreno  ( superficies ),  es  decir,  toda  construcción  fabricada  sobre 
el  suelo.  El  superficiario  (s up erfeiarius ) tiene  también,  pero  sólo 
en  lo  tocante  á la  superficie,  una  gran  desmembración  de  la  pro- 
piedad, y para  este  objeto  se  le  conceden,  como  al  enfiteuta,  bajo 
la  calificación  de  acciones  útiles,  las  mismas  acciones  que  á un 
propietario. — Esta  concesión  puede  serle  hecha  gratuitamente  ó á 
título  oneroso,  cpn  cargo  para  él  de  pagar  un  precio  alzado,  ó una 
renta  periódica  {solar iu/m  pensio).  No  hay  para  semejantes  con- 
venciones contrato  particular,  sino  únicamente  las  formas  ordina- 
rias de  los  contratos ; y .obsérvese  con  atención  que  el  contrato  en 
este  caso,  como  en  la  enfitéusis,  sólo  tiene  su  efecto  ordinario,  es 
decir,  el  de  producir  obligaciones  entre  las  partes.  Respecto  de  la 
constitución  del  derecho  real  es  preciso  que  vaya  seguido  de  la 
cuasi-tradicion.  Este  derecho,  y la  protección  que  le  ha  sido  con- 
cedida, no  pertenecen  al  derecho  civil,  sino  que  son  de  origen 
pretoriano  (2). 

El  derecho  de  prenda  ó de  hipoteca  ( pignus  ó hypotheca ),  consi- 
derado, no  bajo  el  punto  de  vista  del  contrato  ó de  la  convención 
que  lo  constituye , sino  sólo  como  derecho  real,  es  un  derecho  por 
el  cual  una  cosa  está  afecta  por  seguridad  al  pago  de  una  deuda. — 


(1)  V. .sobre  esto : Dig.  6.  3.  Si  ager  ve.e.tigalis,  id  est  emphyteutiearius  petatur. — Cod.  4.  66.  De 
jure  emphiteutíco. — N ov.  7.  c.  3,  y nov.  120. 

(2)  V.  el  Dig.  43.  3.  De  superficielus. 
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Este  derecho  puede  tener  por  objeto  tanto  las  cosas  muebles  como 
las  inmuebles,  las  cosas  incorpóreas  como  las  corpóreas. 

Las  ventajas  que  confiere  al  acreedor  por  prenda  ó hipotecario 
son  : l.°  El  derecho  de  hacer  vender  la  cosa  para  ser  pagado  con 
el  precio  (Jus  vendehdi  seu  distrahendi ).  2.°  El  derecho  de  ser 
pagado  con  el  precio  con  preferencia  á los  demas  acreedores.  3.°  El 
derecho  de  repetir  contra  terceros  detentadores,  para  garantía  y 
ejercicio  de  los  derechos  que  preceden.  Entre  diferentes  hipotecas, 
el  derecho  de  preferencia  se  determina  por  la  fecha  de  su  estable- 
cimiento ; el  primero  en  fecha  es  el  primero  en  categoría  : < ípotior 
tempore,  potior  jure.  » Hay,  sin  embargo,  algunas  hipotecas  á las 
que  por  excepción  y prescindiendo  de  su  fecha,  se  ha  concedido 
un  derecho  especial  de  preferencia,  que  ocupa  lugar  no  según  la 
época  de  su  establecimiento,  sino  según  el  grado  de  favor  de  que 
gozan,  y que  son  preferidas  á las  hipotecas  establecidas  ántes  de 
ellas.  Los  modernos  han  dado  á las  hipotecas  que  gozan  de  esta 
preferencia  el  título  de  hipotecas  privilegiadas , ó el  nombre  de 
privilegios;  denominaciones  que  los  romanos  no  emplearon  en  este 
sentido  técnico  y especial. 

Aunque  bajo  el  aspecto  del  contrato  ó de  la  convención  que  sir- 
ven para  constituir  el  derecho  hipotecario,  se  distingue  la  prenda 
( pignits ) de  la  hipoteca  ( hypotheca ),  y que  se  reserva  especialmen- 
te la  primera  denominación  para  el  caso  en  que  la  cosa  obligada 
al  pago  de  la  deuda  fuese  entregada  al  acreedor,  mientras  que  la' 
segunda  se  usa  más  comunmente  en  el  caso  en  que  no  ha  tenido 
lugar  dicha  entrega ; sin  embargo,  en  cuanto  al  derecho  real  que 
resulta,  las  dos  expresiones  son  absolutamente  sinónimas,  y bajo 
este  aspecto  puede  decirse  que  es  verdad  lo  que  dice  el  juriscon- 
sulto Marciano  : (Linter  pignus  autem  et  hipothecam  tantum  nomi - 
nis  sonus  differt . » 

Este  derecho  real,  que  por  su  origen  y sanción  es  absoluta- 
mente pretoriano,  tiene  la  particularidad  bien  notable  de  que  la 
sola  convención,  sin  ninguna  tradición  ni  cuasi-tradicion,  basta 
para  constituirlo  en  calidad  de  derecho  real. 

El  acreedor  hipotecario  tiene,  para  reclamar  el  ejercicio  de  su 
derecho  de  cualquier  detentador  de  la  cosa  hipotecada,  una  acción 
real  pretoriana  llamada  quasi-serviana,  y á veces  también  vindica- 
tío  pignoris , pignoris  perseculio,  persecutio  hypothecaria , pignorati- 
tia  in  rem , ó simplemente  pignoratitia  actio , bien  que  este  ultimo 
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nombre  se  baya  especialmente  reservado  á la  acción  personal  que 
tiene  por  objeto  la  reclamación  de  las  obligaciones  nacidas  del  con- 
trato de  prenda  (1). 

' \ ' 

TITÜLÜS  VI.  TÍTULO  VI. 

DE  USUCAPI ONIBUS  ET  LONOI  TEMPORIS  DE  LAS  USUCAPIONES  Y DE  LAS  POSE-- 
POSSESSIONIBUS.  SIONES  DE  LARGO  TIEMPO. 

El  texto  pasa  aquí  á los  medios  de  adquirir  según  el  derecho 
civil,  y luego  examina  aquellos  por  cuyo  medio  se  adquieren  obje- 
tos particulares. 

La  usucapión  se  hallaba  en  el  primitivo  derecho  en  el  número 
de  los  medios  civiles  de  adquirir  el  dominio  romano.  La  hemos 
dado  á conocer  suficientemente , para  no  necesitar  ya  volver  á in- 
sistir en  lo  mismo.  Sólo  recordaremos  que  tenía  dos  efectos  prin- 
cipales : el  de  dar  el  dominio  de  una  cosa  que  de  buena  fe  se  había 
, recibido  de  alguno  que  no  era  propietario  de  ella , y el  de  dar  el 
dominio  de  una  cosa  que , siendo  res  maneipi  y habiendo  sido  dada 
por  la  sola  tradición , únicamente  habia  entrado  in  bonis. 

Al  suelo  provincial  (á  excepción,  de  los  territorios  que  por  favor 
especial  habían  obtenido  el  jus  italicum) , no  participando  del  de- 
recho privado , ni  siendo  capaz  de  propiedad  privada , pues  se  ha- 
llaba reputado  como  perteneciente  aí  pueblo  ó á César,  no  podía 
aplicársele  la  usucapión.  No  era  posible  hacerse  propietario  por  la 
posesión  de  un  terreno,  que  en  todo  rigor  no  era  susceptible  de 
propiedad.  En  estas  circunstancias,  los  pretores  por  medio  de  sus 
edictos  provinciales  introdujeron  para  aquellos  inmuebles,  y los 
emperadores  confirmaron  en  sus  constituciones  (2),  no  un  medio 
de  adquirir  por  la  posesión,  sino  lo  que  se  llamó  una  prescripción 
de  largo  tiempo  ( prcescriptio  longi  temporis') , concedida  al  cabo 
de  diez  años  de  posesión  entre  presentes  y veinte  entre  ausentes. 

Notables  diferencias  distinguian  la  usucapión  de  la  prescripción: 
l.°  La  usucapión  era  un  medio  de  adquirir  el  dominio  ( capio  usu, 
adquisición  por  uso,  es  decir,  por  la  posesión);  por  consiguiente, 
al  cabo  del  tiempo  fijado , que  era  un  año  para  los  muebles  y dos 
para  los  inmuebles,  se  hacía  uno  propietario,  y tenía  el  derecho  de 


(1)  V.  más  adelante,  lib.  4.  tit.  § 7. 

(2)  Dig.  18.  1.  76.  f.  Ulp. 
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vindicar  la  cosa  de  cualquier  poseedor.  La  prescripción,  por  el  con- 
trario, no  era  un  medio  de  adquirir,  sino  sólo  un  medio  de  oponerse 
á la  acción  del  propietario  (1).  Si  este  último  vindicaba  su  cosa  en 
el  plazo  determinado,  era  preciso  restituírsela;  pero  si  transcurría 
aquel  plazo,  se  rechazaba  su  acción  por  la  prescripción.  Así  es  que 
esta  prescripción  casi  producía  el  mismo  efecto  que  una  excepción: 
posteriormente  se  convirtió  aquélla  en  excepción,  y vemos  que  los 
jurisconsultos  Paulo,  Uípiano  y otros  usan  indistintamente  estas 
dos  palabras  en  la  misma  materia  (2).  Se  deduce  de  aquí  que  el 
que  tenía  la  posesión  de  largo  tiempo.,  no  podía,  según  el  derecho 
civil , intentar  la  acción  por  vindicación ; sin  embargo , obtenía 
del  derecho  honorario  una  acción  pretoriana  (3).  — 2,°  La  usuca- 
pión daba  el  dominio  de  la  cosa  con  las  cargas  con  que  estaba 
gravada.  Si  un  acreedor  tenía  sobre  ella  un  derecho  de  prenda  ó 


(1)  En  todo  rigor  no  había  propietario , porque  se  trataba  del  suelo  provincial ; pero  sabemos 
que  las  posesiones  provinciales,  sin  ser  una  verdadera  propiedad,  se  hallaban  protegidas  de  un 
modo  casi  semejante,  (Véase  la  Generalización  del  Derecho  romano , núrns.  41  y 44.) 

(2)  Ha  habido  al  principio  una  diferencia  entro  las  prescripciones  y las  excepciones.  La  palabra 
prescripción  , que  hoy  usamos,  tanto  como  medio  de  adquirir,  cuanro  como  medio  de  quedar  libre, 
se  halla  tan  distante  de  su  primera  significación,  que  acerca  de  este  punto  no  serán  inútiles  algu- 
nas explicaciones.  Se  llamaban  prescripciones  ( por  prce  y scribere  ) ciertas  restricciones  puestas  al 
principio  de  la  fórmula  dirigida  al  juez  por  el  pretor.  Esta3  prescripciones  se  ponían  á solicitud  del 
demandante  ó del  defensor.  Las  que  ponía  el  demandante , tenían  por  objeto  restringir  su  demanda 
á las  solas  cosas  que  tenia  actualmente  el  derecho  de  demandar,  y de  indicar  al  juez  que  no  debía 
ocuparse  de  Jas  demas.  Por  ejemplo,  cuando  sólo  una  parte  de  la  deuda  babia  vencido,  la  prescrip- 
ción estaba  concebida  en  estos  términos  : ea  res  agatur , cujas  rei  dtís  futí;  y Inégo  seguía  el  resto 
de  la  fórm  la.  Las  prescripciones  puestas  á solicitud  del  defensor  tenían  por  objeto  indicar  al 
juez  ciertos  casos,  en  los  que  ni  áun  debía  examinar  el  negocio  j Gayo  nos  ofrece  un  ejemplo  de 
esto ; tal  debía  ser  la  prescripción  de  la  posesión  do  largo  tiempo.  Cuando  el  propietario  vindicaba 
su  cosa,  la  fórmula  de  la  acción  debía  llevar  con  corta  diferencia  esta  prescripción  : ea  res  agatur, 
cujus  non  estpossessío  longi  temporis.  Había,  pues,  entre  una  prescripción  y una  excepción  puestas 
por  el  defensor,  la  diferencia  de  que  la  prescripción,  ei  el  caso  en  que  se  fundaba  era  verdadero, 
dispensaba  hasta  de  ocuparse  del  negocio  , al  paso  que  la  excepción  exigía  que  se  le  .examinase, 
puesto  que  era  preciso  ver , por  ejemplo , si  había  engaño , violencia , pacto  posterior , etc. ; una 
se  ponía  al  principio  y la  otra  al  fin  de  la  fórmula.  Posteriormente  y ya  en  tiempo  de  Gayo,  las 
prescripciones  puestas  por  el  defensor  se  convirtieron  en  una  especie  de  excepciones,  y no  se  inser- 
taron en  la  fórmula  sino  con  el  carácter  de  tales.  (Véase  acerca  de  todas  estas  nociones  á Gayo, 
que  nos  las  ha  dado  á conocer,  comm.  4,  §§  130  y siguientes.)  Andando  el  tiempo,  pero  según  todas 
las  probabilidades , áun  ¡Lates  de  la  supresión  de  las  fórmulas  , las  prescripciones  puestas  por  el  de- 
mandante fueron  suprimidas  á su  vez,  y dieron  lugar  á excepciones  contra  el  demandante,  errando 
éste  demandaba  lo  qué  áun  no  se  debía,  ó no  había  yBncido  su  plazo.  Por  esto  desde  entónces  laa 
palabras  prescripciones  y excepciones  se  hallan  enteramente  confundidas ; y ésta  es  la  razón  de  en- 
contrarse en  el  Código  indicadas  como  sinónimas  en  un  título:  De  exceptionibus  seu  prascriptioni- 
bus,  (Dig.  44.  1.— Cod.  8.  36.) 

(3)  No  creo  que  se  pueda  deducir  positivamente  este  hecho  del  fragmento  del  Digesto  (8.  6. 
10),  en  que  se  trata  de  la  larga  posesión  absolutamente  particular  de  las  servidumbres ; pero  no  por 
esto  do  ja  de  ser  cierto.  Jnstiniano  nos  lo  dice  positivamente  (Ood.  7.  39.  8).  El  poseedor  tenia  ade- 
mas, Antes  que  espírase  el  tiempo  prescrito , la  acción  publiciana , especie  de  vindicación  pre- 
toriana. 


i. 
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de  hipoteca,  lo  conservaba  después  de  la  usucapión  (1).  La  pres- 
cripción, ál  contrario,  podia  ser  opuesta,  no  sólo  al  propietario, 
sino  también  al  que  teniendo  un  derecho  sobre  la  cosa , como  un 
derecho  de  prenda  ó de  hipoteca,  no  lo  había  ejercido  (2). — B.°  La 
usucapión  no  era  interrumpida  por  lá  acción  del  propieterio,  de 
manera  que  si  terminaba  durante  el  proceso , antes  de  la  sentencia, 
se  adquiría  el  dominio,  y esto  porque  la  usucapión  era  la  adquisi- 
ción por  el  uso,  y el  uso  había  continuado  hasta  el  día  de  la  sen- 
tencia (3).  Siendo  la  prescripción,  por  el  contrario,  un  medio  que 
se  oponía  á la  acción,  se  hallaba  interrumpido  si  en  el  momento  del 
procedimiento  en  que  debió  haber  sido  opuesta,  el  defensor  no  te- 
rna todavía  el  tiempo  de  posesión  exigido  para  constituir  esta  pres- 
cripción (4). 

En  la  época  de  Justiniano,  todo'  el  territorio  del  imperio  parti- 
cipa del  mismo  derecho ; ya  no  hay  diferencia  entre  el  suelo  itálico 
y el  suelo  provincial.  Las  diferencias  entre  la  usucapión  y la  pres- 
cripción no  pueden  existir  por  consiguiente. — Justiniano  confun- 
de y modifica  la  una  por  la  otra,  estas  dos  instituciones,  dando  ca- 
racteres de  la  una  y de  la  otra  al  nuevo  derecho  que  forma.  Pase- 
mos á.  examinar  estas  alteraciones. 


Jure  civili  constitutum  fuerat  ut 
qui  bona  fide  ab  eo  qui  dominus 
non  erat,  cum  crediderií  eum  do- 
minum  esse  , rem  emerit,  vel  ex  do- 
natione,  aliave  quavis  justa  causa 
acceperit : íb  eam  rem , ai  mobilis 
erat,  auuo  ubique,  ei  immobilis,  bien- 
nio  t»ntum  in  itálico  solo,  usucape- 
ret,  ne  rerum  dominia  iu  incerto 
esaent.  Et  cum  hoc  placilum  erat, 


Según  el  derecho  civil,  si  por  efec- 
to de  una  venta,  de  una  donación  ó 
de  cualquiera  otra  justa  causa,  había 
recibido  alguno  de  buena  fe  alguna 
cosa  de  manos  de  una  persona  que 
creía  propietaria  de  ella,  pero  que 
no  lo  era,  debia  adquirir  dicha  cosa 
por  el  uso  de  un  año  en  todos  los 
países,  si  era  mueble,  y de  dos,  pero 
sólo  en  el  suelo  de  Italia,  si  era  in- 
mueble, y esto  porque  el  dominio 
no  quedase  en  la  incertidumbre.  Así 


(1)  D,  41.  3.  44.  § 5.  f.  Papin. 

(2)  D.  44.  3.  12.  f.  Paul,-— Tocante  á las  servidumbres  del  usufructo,  etc.,  como  estos  derechos 
se  perdían  por  el  no  uso,  si  el  que  loa  tenía  descuidaba  usar  de  ellos,  quedaban  perdidos  para  él; 
si,  al  contrario,  continuaba  gozándolos , los  conservaba  > ya  se  tratase  para  el  poseedor  de  usnea-' 
pión,  ya  de  prescripción. 

(3)  D.  41.  4.  2.  § 1.  f.  Paul.— Ibid.  2.  f.  Marcel.— 6. 1.  17.  f.  TJlp.,  y 18.  f.  Gayo.— Teófilo,  paraf. 
lib.  3.  tít.  18.  § 1.— Díg,  4.  6.  23.  § 4. 

(4)  Cod.  7.  33.  10  i)  i o el  y Max.  No-se  interrumpía  la  prescripción  por  la  citación,  por  el  llama- 
miento  in  jure , sino  sólo  por  lo  que  se  denominaba  litis  contestatio;  de  manera  que  si  en  el  momen- 
to de  esta  contestación  babian  vencido  los  diez  ó los  veinte  años,  aunque  no  hubiosen  aún  vencido 
en  el  momento  en  que  tenía  lugar  la  citación  in  jure,  podia  oponerse  la  prescripción  Lo  que  en 
mi  concepto  es  una  prueba  cierta  de  que  la  litis  contestatio  era  aquella  parte  del  procedimiento  en 
la  que  delante  del  pretor  (in  jure),  conforme  á los  debates  entre  los  abogados  proponiendo  sus  de-  ■ 
mandas,  prescripciones  y sus  excepciones , la  fórmula  se  fijaba  y expedía  por  el  pretor. 
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putantibus  antiquioribus  dominis 
suffieere  ad  inquirendas  res  sitas  prao- 
fata  témpora  ; nobis  rnelior  senten- 
tia  resedit,  ne  domini  maturios  suis 
rebus  defraudeDtur,  ñeque  certe  loco 
beneficiura  hoc  concludatur,  et  ideo 
constitutionem  super  hoc  promulga- 
vimus,  qua  cautum  est  ut  resquidcm 
mobiles  per  triennium,  immobiles 
vero  perlongi  temporis  possessionem, 
id  est,  ínter  prsesentes,  decennio;  ín- 
ter absentes,  viginti  annis  usucapían- 
tur;  et  his  modis,  non  solum  in  Italia, 
sed  etiam  in  omni  térra  quee  nostro 
imperio  gubernatur  dominia  rerum 
justa  causa  possessionis  precedente 
acquirantur. 


lo  había  dispuesto  la  antigüedad,  cre- 
yendo que  estos  plazos  bastaban  á 
los  dueños  para  averiguar  sus  pro- 
piedades. Por  lo  relativo  á nosotros, 
adoptando  como  un  parecer  más  sa- 
bio que  no  se  debe  despojar  con  de- 
masiada prontitud  á los  propietarios, 
ni  encerrar  este  beneficio  en  una 
sola  localidad , hemos  promulgado 
sobre  este  particular  una  constitu- 
ción que  manda  que  las  cosas  mue- 
bles sean  adquiridas  por  el  uso  de 
tres  años,  y las  inmuebles  por  la 
posesión  de  largo  tiempo;  es  decir, 
de  diez  años  entre  presentes  y vein- 
te entre  ausentes  ; y que  estos  me- 
dios do  adquirir  el  dominio  por  la 
posesión,  fundada  en  una  causa  jus- 
ta., tenga  aplicación,  no  sólo  en  Ita- 
lia, sino  en  todos  los  países  de  nues- 
tro imperio.  . 


De  estos  cambios  resulta  que  ni  la  antigua  usucapión  ni  la  pres- 
cripción pretoriana  se  conservan,  propiamente  hablando,  en  tiem- 
po de  Justiniano.  Sin  embargo,  se  aplica  en  su  sistema  la  palabra 
usucapión  á 1a.  adquisición  de  las  cosas  muebles,  y la  de  prescrip- 
ción á la  de  las  inmuebles  (1)  ; respecto  de  nosotros,  algunas  ve- 
ces ocurrirá  que  emplearemos  indistintamente  una  ú otra,  y áun 
más  generalmente  el  término  general  de  adquisición  por  la  pose- 
sión. Pasemos  al  examen  de  las  cosas  capaces  de  ser  adquiridas 
por  este  medio. 


I.  Sed  aliqnando  ; etiam  si  máxi- 
me quis  bona  fide  rcm  possiderit, 
non  lamen  lili  usucapió  ullo  tempo- 
re  procedit : veluti  si  quis  liberum 
hominera,  vel  rem  sacram,  vel  reli- 
gioeam,  vel  servumfugitivum  possi- 
deat. 


1.  Algunas  veces,  sin  embargo, 
aunque  se  posea  con  entera  buena  fe, 
no  se  puede  por  ningún  tiempo  de 
posesión  adquirir  la  propiedad.  Este 
es  el  caso  en  que  se  posea  un  hombre 
libre,  una  cosa  sagrada  ó religiosa,  ó 
un  esclavo  fugitivo . 


Servumfugitivum.  El  esclavo  fugitivo  no  puede  ser  adquirido 
por  la  posesión,  porque  se  considera  como  si  se  hubiese  robado  á 
su  dueño  : sui furtum  facer e intelligitur  (2). 


II.  Furtivse  queque  res,  et  quse  vi 
possessEC  sunt,  nec  si  preedicto  longo 
temporc  bona  fide  possessse  fuerint, 


2.  Las  cosas  robadas  ú ocupadas 
por  medios  violentos  no  pueden  ser 
adquiridas  por  el  uso  áun  cuando 


(1)  Véase  el  g 12. 

(2)  D.  47.  2.  60.  f.  Afric. 


420  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUTA.  LIB.  II. 

usucapí  possunt;  nam  furtivarum  sean  poseídas  de  buena  fe  durante 
rerum  lex  Duodecim  Tabularum  et  todo  el  tiempo  arriba  prescrito , por- 
lex  Atinia  inhiben t usueapionem;  vi  que  su  usucapión  está  prohibida  por 
possessarum,  lex  Plautia  et  Julia.  la  ley  de  las  Doce  Tablas  y por  la 

ley  Atinia  respecto  de  las  cosas  ro- 
badas ; y por  la  ley  Plautia  y Julia 
respecto  de  las  cosas  ocupadas  por 
violencia. 

Lex  Atinia.  Esta  es  un  plebiscito  dado* en  tiempo  de  la  repúbli- 
ca en  virtud  de  la  proposición  del  tribuno  Atinio  Labeon  (año  557 
de  Roma;  197  años  ántes  de  Jesucristo).  Este  plebiscito,  según 
los  fragmentos  del  Digesto  que  hablan  de  él,  parece  que  desen- 
volvió la  disposición  de  las  Doce  Tablas,  y decidido  positivamente 
que  las  cosas  robadas  podrían  ser  adquiridas  por  usucapión  cuan- 
do volviesen  á manos  del  propietario  (1). 

Lex  Julia  et  Plautia.  La  ley  Plautia  es  un  plebiscito  dado  en 
vista  de  la  proposición  del  tribuno  M.  Plaucio  al  fin  de  la  guerra 
social,  poco  tiempo  ántes  de  la  guerra  civil  (año  665  de  Roma; 
89  ántes  de  J.  C.).  En  cuanto  á la  ley  Julia,  si  es  diversa,  puede 
ser  el  plebiscito  de  que  habla  la  Instituía  (lib.  4,  tít.  18,  § 8),  lex 
Julia , de  vi  publica  seu  privata,  cuya  fecha  no  se  sabe  apunto  fijo, 
aunque  se  supone  casi  á mediados  del  reinado  de  Augusto  (año 
746  de  Roma).  Las  disposiciones  particulares  de  estas  leyes  eran 
necesarias , porque  la  ley  de  las  Doce  Tablas  y la  ley  Atinia 
sólo  habían  determinado  el  caso  de  robo.  Pero  consistiendo  éste  en 
la  sustracción  fraudulenta  de  la  cosa  de  otro  con  intención  de 
aprovecharse  de  ella  (2),  y no  pudiendo  los  inmuebles  sustraerse, 
ni  ser  por  consiguiente  robados , era  precisa  una  decisión  especial 
para  el  caso  en  que  fuesen  invadidos  por  la  violencia. 


III.  Quod  autem  dictum  est,  fur* 
tivarum  et  vi  possessarum  rerum 
usueapionem  per  leges  prohibitam 
esse,non  eo  pertinet  ut  nc  ipse  fur 
quive  per  vim  possidet,  usucapere 
possit  (nam  bis  alia  ratione  usuca- 
pió non  competit,  quia  scilicet  mala 
fide  possident)  ; sed  ne  nullus  alius, 
quamvis  ab  eis  bona  fide  emerit, 
vel  ex  alia  causa  aoceperit,  usuca- 


3.  Cuando  se  dice  que  la  usuca- 
pión de  las  cosas  robadas  ú ocupa- 
das por  violencia  se  halla  prohibida 
por  las  leyes,  no  quiere  decir  esto 
que  el  ladrón  ó el  que  posee  por  vio- 
lencia no  puedan  adquirir  por  el  uso 
(porque  respecto  de  ellos  hay  otra 
razón  que  impide  la  usucapión,  cual 
es  que  poseen  de  mala  fe);  pero 
ningún  otro,  aunque  de  buena  fe  ha- 
ya comprado  ó recibido  de  ellos  por 
justa  causa,  tendrá  el  derecho  de 


(1)  D.  41.  3.  4.  § 6.— 50.  16.  215.  f.  Paul. 

(2)  Inst.  4.  1. 1. 
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píen  di  jus  habeat.  "Onde  in  rebus 
mobilibus  non  f aeile  procedit,  ut  bo- 
rne fideipoBsessoribus  usucapió  cora- 
petat.  Nara  qui  eciens  alienam  rem 
vendit,  vel  ex  alia  causa  tradit,  fur- 
tum  ejus  committit. 


usucapión.  Así  respecto  de  las  cosas 
muebles  no  sucede  con  frecuencia 
que  el  poseedor  de  buena  fe  pueda 
adquirir  por  la  posesión,  porque  to- 
das las  veces  que  á sabiendas  se  ha 
vendido  ó dado  por  cualquiera  otra 
causa  la  cosa  de  otro,  hay  robo  de 
ella. 


El  sentido  perifraseado  de  este  párrafo  es  el  siguiente  : cuando 
una  cosa  ha  sido  robada  ú ocupada  con  violencia,  cualesquiera  que 
sean  las  manos  á que  pase  después,  y cualquiera  que  sea  la  bue- 
na fe  de  los  poseedores,  no  puede  ser  adquirida  por  usucapión. 
Pues  respecto  de  las  cosas  muebles,  como  se  pone  en  la  clase  de 
las  cosas  robadas  las  que  han  sido  vendidas  ó dadas  por  alguno 
que  sabía  no  ser  propietario  de  ellas,  y como  llegando  hasta  el 
primitivo  vendedor,  será  raro  hallar  casos  en  que  ignorase  éste 
que  la  cosa  no  fuese  suya,  la  usucapión  no  podrá  casi  nunca  tener 
lugar.  Sin  embargo,  después  de  haber  hecho  esta  objeción,  el 
texto  la  resuelve  en  los  párrafos  siguientes  por  medio  de  ejemplos, 
en  los  cuales  aparece  como  de  buena  fe  el  mismo  primitivo  ven- 
dedor. 


IV.  Sed  tamen  id  aliquando  ali- 
ter  se  bábet:  nam  si  beres  rem  de- 
funeto  commodatam,  aut  locatain, 
vel  apud  eum  depositara  existimans 
hereditariam  esse,  bona  fide  aoci- 
pienti  vendiderit,  aut  donaverit,  aut 
dotis  nomine  dederit:  quin  is  qui  ac- 
cepcrit  usucapere  possit,  dubium 
non  est : quippe  cum  ea  res  in  furti 
vitium  non  ceciderit,  cum  utique 
heres  qui  bona  fide  tanquam  suam 
alienaverit , furtum  non  commíttifc. 

V.  Item,  si  is  ad  quera  ancilbe 
usnsfructuB  pertinet,  partum  suum 
esse  credens,  vendiderit,  aut  dona- 
verit,  furtum  non  committit:  furtum 
enim  sine  affectu  furandi  non  com- 
mititur. 


4.  Sin  embargo,  otra  cosa  sucede 
en  algunos  casos  : en  efecto,  si  un 
heredero,  tomando  por  uno  de  los 
bienes  de  la  herencia  una  cosa  pres- 
tada, alquilada  al  difunto,  ó deposi- 
tada en  su  poder,  la  entrega  por 
causa  de  venta,  de  donación  ó de 
dote , á alguno  que  la  recibe  de 
buena  fe , nadie  duda  que  este  últi- 
mo pueda  adquirirla  por  el  uso,  por- 
que dicha  cosa  no  adolece  del  vicio 
del  robo,  no  habiendo  cometido  este 
delito  el  heredero  que  do  buena  fe 
la  ha  enajenado  como  Buya. 

5.  Del  mismo  modo,  si  el  usufruc- 
tuario de  una  esclava,  creyendo  que 
adquiere  el  hijo  que  da  á luz , lo  ven- 
de ó hace  donación  de  él,  no  comete 
robo:  porque  nunca  hay  robo  sin  in- 
tención do  robar. 


Lo  que  caracteriza  el  robo,  como  al  mayor  número  de  los  deli- 
tos, es  la  intención  culpable;  así  el  error  del  usufructuario,  aun- 
que sea  un  error  de  derecho  insuficiente  para  darle  ventajas  que 
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no  tiene,  basta  para  purgar  su  aeciom  de  toda  criminalidad,  y 
para  impedir  que  pueda,  por  consiguiente,  ser  perseguido  por  la- 
drón, y que  la  cosa  sea  considerada  como  robada. 


VI.  AIüb  queque  modis  accidere 
potest,  ut  quis  sine  vitio  furti  retn 
alienam  ad  aliquem  transferat,  et 
efíiciat  ut  a possesore  usuqapiatur. 

Como  si  creyendo  de  buena  fe 
sas  hereditarias  (1)  ; si  se  posee  i 
el  propietario  lo  ha  abandonado  ( 


6.  Pueden  ocurrir  otros  casos  en 
que  sin  cometer  robo  se  transfiera  á 
uno  la  cosa  de  otro , y en  que  el  po- 
seedor, por  consiguiente,  adquiera 
por  el  uso. 

ser  heredero,  se  venden  las  co- 
n objeto  en  la  persuasión  de  que 
2),  etc. 


VII.  Quod  autem  ad  eas  res  quse 
solo  continentur,  expedius  procedit, 
ut  si  quis  íoci  vacantis  possessionem 
propter  absentiam  aut  negligentiam 
domini,  aut  quia  sine  successore  de- 
cesserit , sine  vi  nanciscatur,  qui, 
quamvis  ipse  mala  fide  possidet  quia 
int-dligit  se  alienum  fundum  occu- 
passe,  tamen  si  alii  bona  fide  acci- 
pienti  tradiderit,  poterit  ei  longa  pos- 
sessione  res  acquiri  ; quia  ñeque  f ur- 
tivum  ñeque  vi  possessum  aceeperit. 
Abolita  est  euim  quorundam  vete- 
rum  sententia,  existimantium  etiam 
fundí  locive  furtum  fieri.  Et  eorum 
qui  res  soli  possederint,  principali- 
hu8  constitutionibus  prospicitur  ; ne 
cui  longa  et  indubitata  possessio  au- 
ferri  debeat. 


7.  En  cuanto  á los  inmuebles,  su- 
cede más  fácilmente  que  hallándose 
un  lugar  vacante,  ya  por  ausencia  ó 
negligencia  del  propietario  , ya  por- 
que dicho  propietario  ha  muerto  sin 
sucesor,  cualquiera  sin  violencia  to- 
ma posesión  de  él.  Aunque  este  po- 
seedor sea  de  mala  fe , pues  no  ig- 
nora que  se  ha  apoderado  del  fundo 
de  otro,  sin  embargo,  si  entrega  el 
fundo  á alguno  que  lo  recibe  de 
buena  fe,  este  último  podrá  adquirir 
por  usucapión,  porque  ha  recibido 
una  cosa  que  no  era  robada  ni  poseí- 
da por  violencia.  Se  halla  abolida 
en  efecto  la  opinión  de  algunos  an- 
tiguos que  juzgaban  que  podia  ha- 
ber robo  aun  de  fundos  ó de  un  ter- 
reno ; y en  algunas  constituciones 
imperiales  se  provee  de  remedio,  á 
fin  de  que  ningún  poseedor  de  in- 
muebles pueda  ser  despojado  de  una 
posesión  larga  y no  equívoca. 


El  sentido  de  este  párrafo,  largamente  explicado  por  Teófilo,  es 
bastante  claro : procede  de  que  los  inmuebles , cualquiera  que  sea 
la  mala  fe  del  que  los  retiene,  no  se  consideran  nunca  como  roba- 
dos, porque  todo  robo  lleva  consigo  la  idea  de  una  sustracción,  de 
una  traslación  de  lugar.  Siempre , pues , que  no  haya  violencia’ 
respectó  de  un  inmueble,  no  hay  vicio  que  impida  la  usucapión  de 
los  poseedores  de  buena  fe. 

Justiniano,  en  una  novela  expedida  en  el  año  542,  modificó  la 


(1)  D.  41.  3.  36.  § 1.  f.  Gayo. 
<2)  D.  41.  7.  4.  f,  Paul. 
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regla  expuesta  en  este  lugar.  En  esta  novela  decide  que  si  el  pri- 
mitivo poseedor  del  inmueble  fuese  de  mala  fe , el  que  de  él  ad- 
quiera do  buena  fe  no  podrá  prescribir  por  diez  años  entre  presen- 
tes y veinte  entre  ausentes,  á no  ser  en  el  caso  én  que  el  verdade- 
ro propietario  haya  guardado  silencio  aunque  conociese  bien  sus 
derechos  de  propiedad  y la  venta  de  la  cosa;  pero  si  los  ignorase, 
el  que  adquiera  no  prescribirá  sino  por  treinta  años  (1). 


VIII.  Aliquando  etiam  furtiva  vel 
vi  possessa  res  usucapí  potest,  velu* 
ti  si  in  dornini  potestatem  reversa 
fuerit;  time  enim  vitio  rei  purgato, 
procedit  ejus  usucapió. 


8.  Aún  alguna  vez  una  cosa  ro- 
bada ó invadida  con  violencia  pue- 
de adquirirse  por  el  uso  ; por  ejem- 
plo, si  ha  vuelto  á poder  del  propie- 
tario, en  cuyo  caso,  purgado  el  vicio, 
puede  tener  lugar  la  usucapión. 


Esta  disposición,  como  ya  bemos  dicho,  parece  haber  sido  es- 
pecialmente determinada  por  la  ley  Atinia.  Una  vez  vuelta  la  cosa 
á poder  de  su  dueño , queda  purgado  el  vicio  primitivo , y si  ella 
sale  de  nuevo  del  poder  de  éste  sin  robo  ni  violencia,  podrá  ser 
adquirida  por  un  poseedor  de  buena  fe.  Pero  es  preciso  que  haya 
vuelto  á poder  del  verdadero  propietario  .*  así  es  que  robada  á uno 
que  la  tenga  en  préstamo  debe  volver  al  prestamista  ; es  preciso 
ademas  que  su  dueño  la  baya  recobrado  como  una  cosa  que  le 
pertenecía , porque  si  no  sabe  que  era  la  cosa  que  le  había  sido  ro- 
bada y la  compra,  no  se  juzga  que  ha  vuelto  á su  poder  (2).  En 
fin , el  texto  por  esta  expresión  veluti  indica  que  hay  otros  casos 
en  que  el  vicio  de  robo  puede  suponerse  purgado.  En  efecto,  lo 
está  si  el  dueño,  después  de  cometido  el  robo,  ha  vendido  la  cosa 
al  ladrón  6 al  poseedor  ; ó bien  si  satisfecho  de  un  modo  cualquie- 
ra , ha  consentido  en  que  la  cosa  pasase  á otras  manos  (o). 


IX.  Bes  fisei  nostri  usucapí  non 
potest;  sed  Papinianus  scripsit,  bonis 
vacantibuH  fisco  nondum  nuntiatis, 
bou  as  fidei  emptorem  traditam  sibi 
rem  ex  bis  bonis  usucapere  posee; 
et  ita  divus  Pius.  et  divi  Severus  et 
Antoninu^  rescripeerunt. 


9.  Las  cosas  de  nuestro  fisco  no 
pueden  adquirirse  por  el  uso;  pero 
Papiniano  ha  escrito  que  si  ántes  de 
que  los  bienes  vacantes  sean  denun- 
ciados al  fisco  recibe  un  comprador 
de  buena  fe  alguna  cosa  de  dichos 
bienes,  podra  adquirirla  por  el  uso. 
Y así  lo  deciden  rescriptos  de  Anto- 
nino  Pío,  Severo  y Antonino. 


(1)  Nov.  119.  cap.  7.  Verdinos  en  breve  que  esta  prescripción  de  treinta  años  so  aplica  aún  á 
cosas  robadas  á ocupadas  con  violencia. 

(2)  D.  41.  3.  4.  § 6 4 12.  fUPaul. 

(S)  Ibid..  §§  13  y 14;  íbid.  32.  f.  Pomp. 
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Bonis  vacantibus.  Se  entiende  por  esta  expresión  los  bienes  que 
componen  las  sucesiones  en  que  no  hay  heredero.  Estos  bienes 
pertenecen  de  pleno  derecho  al  fisco.  Pero  no  eran  considerados- 
corno  entrados  en  su  patrimonio  hasta  el  momento  en  que  eran  de- 
nunciados por  los  agentes  destinados  al  efecto ; sólo  desde  este  mo- 
mento principiaban  á no  ser  capaces  de  ser  adquiridos  por  el  uso. 


X.  Novissime  seiendum  est  rem 
talem  esse  debere,  ut  in  se  non  ha- 
beat  vitium , ut  a bonse  fidei  emptore 
usucapí  possit,  vel  qui  ex  alia  justa 
causa  possidet. 


10.  En  fin , es  preciso  saber  que 
la  cosa  no  debe  llevar  consigo  nin- 
gún vicio , para  que  el  comprador  de 
buena  fe  ó el  que  la  posee  por  algu- 
na justa  causa  pueda  adquirirla  por 
la  posesión. 


Non  Jiabeat  vitium . La  palabra  vitium  se  considera  en  este  lugar 
relativamente  ala  usucapión,  y designa  toda  cualidad  que  impida 
á la  cosa  poder  ser  adquirida  por  el  uso.  Así  no  debe  ser  ni  sagra- 
da, ni  religiosa , ni  robada,  ni  ocupada  con  violencia,  ni  de  los  bie- 
nes del  fisco,  etc.  A los  objetos  de  que  el  texto  hace  mérito  es  pre- 
ciso añadir,  como  incapaces  de  usucapión  y de  prescripción , los 
inmuebles  que  pertenecen  á las  iglesias  (1)  ; los  bienes  de  los  pu- 
pilos ó áun  de  menores  de  veinticinco  años  (2);  los  bienes  dóta- 
les, en  que  no  puede  verificarse  prescripción,  aunque  continúe  cor- 
riendo si  ha  principiado  ántes  del  matrimonio  (3)  ; y en  general 
las  cosas  que  no  pueden  ser  enajenadas. 

En  cuanto  á los  objetos  incorpóreos,  ya  hemos  tratado  la  cues- 
tión relativa  á las  servidumbres , y en  fin , en  cuanto  á lo  que  con- 
cierne á las  prescripciones  con  el  objeto  de  librarse  de  las  diferen- 
tes acciones  á que  puede  uno  hallarse  sometido,  es  preciso  cuidar 
de  no  confundirlas  con  la  materia  que  ahora  tratamos.  Veremos 
en  adelante  (lib.  4,  tít.  1 2)  cuál  ha  sido  sobre  este  punto  el  dere- 
cho de  los  romanos. 

. Pasemos  ahora  á las  condiciones  necesarias  para  que  pueda  ve- 
rificarse la  adquisición  por  el  uso.  Estas  condiciones  son  : la  pose- 
sión fundada  en  una  justa  causa,  adquirida  con  buena  fe  y conti- 
nuada durante  el  tiempo  determinado. 

En  cuanto  á la  posesión,  no  se  trata  de  la  que  es  puramente  fí- 
sica , sino  de  la  posesión  civil , que  ya  hemos  explicado.  • 


(1)  Noy. -111.  cap.  1. 

(2)  D.  41.  1.  48.  pr.  f.  Pañi. — Cod.  2.  41.  5.-7.  85.  3. 

(3)  Dig.  23.  5.  16,  f.  Trif.  respecto  de  los  inmuebles.—  Cod.  5. 12,  30  respecto  de  muebles  é in* 
muebles. 
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En  cnanto  á la  justa  causa  de  esta  posesión,  resulta  de  lo  que 
hemos  dicho,  que  es  preciso  entender  por  ella  un  contrato  ó hecho 
cualquiera  que  sea  conforme  al  derecho  ( 'justa ),  por  consecuencia 
de  la  cual  ha  sido  recibida  ó tomada  la  posesión  con  el  objeto  de 
adquirir  la  propiedad.  Esto  es  lo  que  los  textos  llaman  también  al- 
guna vez  justo  título  ( justus  iitulus ) , aunque  esta  expresión  pa- 
rezca más  reciente  (1).  La  posesión  pretíedida  así  de  una  justa 
causa  tiene  por  objeto  producir  la  propiedad  ; pero  este  objeto 
puede  no  conseguirse  : ya  porque  aquél  por  quien  la  posesión  ha 
sido  dada  no  era  propietario,  ya  porque  aquel  á quien  ha  sido 
dada  no  tenía  ningún  derecho,  ó ya,  en  fin,  porque  la  cosa  no  era 
capaz  , por  su  naturaleza,  de  ser  adquirida  por  la  sola  posesión. 
En  todos  estos  casos  se  aplicará  la  prescripción. 

Generalmente  no  se  fija  la  atención  sino  en  el  primer  caso,  aquel 
en  que  la  cosa  ha  sido  recibida  de  alguno  que  no  era  propietario  de 
ella.  Pero  es  preciso  observar  que  el  vicio  que  hace  necesaria  la 
prescripción  puede  provenir,  ó del  que  da , ó de  aquel  á quien  se 
da,  ó de  la  cosa  misma. 

Expone  el  Digesto,  en  una  serie  de  títulos  separados,  los  princi- 
pales hechos  que  producen  una  justa  causa  de  posesión  : tales  son 
aquellos  en  que  se  posee  : Pro  emptore  (como  comprador) , por 
consecuencia  de  una  venta  válida  en  la  que  se  haya  pagado  ó sa- 
tisfecho al  vendpdor  ó admitido  un  plazo  para? el  pago; — Pro  do- 
nato (como  donativo),  por  consecuencia  de  una  donación,  ya  sea 
entre  vivos,  ya  por  causa  de  muerte; — Pro  dote  (como  dote), 
cuando  en  un  matrimonio  se  han  recibido  cosas  en  calidad  de  dote; 
— Pro  soluto,  cuando  se  ha  recibido  la  cosa  en  pago  ; — Pro  dere - 
heto , cuando  se  ha  apoderado  alguno  de  una  cosa  abandonada  ; en 
todos  estos  ejemplos,  si  aquel  por  quien  la  cosa  ha  sido  vendida, 
donada,  constituida  en  dote,  dada  en  pago  6 abandonada,  no  fue- 
se propietario,  la  propiedad  no  ha  sido  inmediatamente  adquirida, 
pero  hay  título  para  prescribir  (2).  La  usucapión  se  verifica  por 
la  posesionero  legato  cuando  se  ha  recibido  la  cosa  por  consecuen- 
cia de  un  legado , habiéndola  legado  el  testador  cortio  suya  cuan- 
do era  de  fctro , ó bien  hallándose  revocado  el  legado  por  codicilos 
no  conocidos,  ó que  un  error  de  nombre  haya  hecho  creer  que  uno 


(1)  D,  41.  9.  1.  f.  Up.- Coa.  3.  32.  24.-7.  33.  4.  etc. 

(2)  D.  41.  tlt.  4.  6.  7.  3.  f.  46.  tit.  9. 
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era  legatario  cuando  lo  era  otro  (1).  En  estos  dos  últimos  casos 
se  ve  que  lo  que  impide  que  la  propiedad  sea  inmediatamente  ad- 
quirida es  que  el  que  recibe  la  cosa  no  tiene  derecho  para  ello.  En 
fin,  pasando  en  silencio  otras  muchas  justas  causas,  nos  detendré- 
mos  en  la  posesión  que  se?  llama  pro  suo  y que  se  verifica  general- 
mente en  todos  los  casos  en  que  uno  posee  como  propietario ; así 
el  que  posee  como  comprador,  como  donatario , como  legatario, 
etc.,  pos ee  pro  suo ; pero  esta  denominación  se  usa  especialmen- 
te para  designar  la  posesión  de  los  frutos  que  se  han  percibido  de 
buena  fe  ó la  de  las  cosas  nullius , como  el  aluvión  y los  animales 
silvestres  de  que  uno  se  ha  apoderado  (2).  Si  se  ha  apoderado  uno 
de  buena  fe,  y juzgándolo  silvestre,  de  un  animal  que  tuviese  la 
costumbre  de  ir  y volver , no  se  ha  adquirido  la  propiedad  de  él, 
porque  la  cosa  no  es  capaz  por  su  naturaleza  de  ser  adquirida  por 
la  sola  posesión;  pero  se  la  posee  pro  suo,  y puede  verificarse  la 
usucapión.  — Hay  también  una  posesión  pro  herede  en  calidad  de 
heredero ; pro  possessore  en  calidad  de  poseedor  de  bienes  ; pero 
no  pueden  en  general  servir  para  la  usucapión ; sin  embargo , esta 
regla  exige  algunas  distinciones,  que  sería  prolijo  explicar  en  este 
lugar. 

Hay  buena  fe  cuando  el  poseedor  ignora  completamente  el  vi- 
cio de  su  adquisición.  Pero  este  error  sólo  constituye  la  buena  fe 
cuando  recae  sobre. ^hechos , cuando  se  ignora,  por  ejemplo,  que 
el  vendedor  no  es  propietario,  que  todavía  es  púbero,  que  el  lega- 
do ha  sido  revocado , etc.;  en  cuanto  al  error  de  derecho,  no  pue- 
de servir  para  la  usucapión  : como  'si  se  comprase  de  alguno  de 
quien  se  sabía  que  era  impúbero , creyendo  que  la  ley  le  permitía 
enajenar  (3);  lo  mismo  sucede  respecto  del  error  craso,  ó del  que 
sólo  proviene  de  negligencia  en  tomar  los  informes  necesarios  (4). 
— Sólo  se  exige  la  buena  fe  en  el  momento  en  que  principia  la  po- 
sesión, porque  sólo  desde  este  momento  podría  uno  hacerse  pro- 
pietario de  la  cosa,  si  no  hubiese  existido  el  vicio  que  se  ignora- 
ba (5).  Sin  embargo,  por  una  excepción  absolutamente  especial, 


(1)  D.  41.  8.4.  f.  Pañi. 

(2)  Dig.  41.  10. — Véase  la  numeración  de  todas  estas  causas  de  posesión.  D.  41.  2.  3.  § 21.  f. 
Paul. 

(3)  Jurii  ignorantiam  in  umcapione  negatur  prodesse:  facti  veto  ignorantiam  prodesse  constat- 
(D.  22.  6.  4.  f.  Pomp.)— 41.  3.  31.  pr.— 41.  4.  2.  § IB.  f.Paul. 

(4)  D.  22.  6.  6.  f.  Ulp.  y 9.  § 2,  f.  Paul, 

(5)  D.  41.  3.  15,  § 3;  43.  pr.;  48.  § 1.— Cod.  7.  31. 
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que  quizá  provenia  de  algún  recuerdo  de  las  antiguas  ventas  per 
mancipationem , se  requería  para  la  venta  que  hubiese  buena  fe  en 
el  momento  de  la  compra  y en  el  de  la  tradición  (X).  Pero  no  era 
en  ningún  caso  necesario,  como  para  la  adquisición  de  los  frutos, 
que  continuase  la  buena  fe  después  de  tomar  por  primera  vez  po- 
sesión (2)  ; en  efecto  no  se  podia  racionalmente,  sobre  todo  en  las 
adquisiciones  á título  oneroso , acusar  al  que  adquiría  , de  conser- 
var la  cosa  mientras  que  no  se  le  pedia,  pues  la  había  recibido  de 
buena  fe  y pagado  su  valor.  El  principio  se  aplicaba  aun  á las  ad- 
quisiciones gratuitas  (3). 

Aquí  se  presenta  una  cuestión  muy  grave  : ¿ Son  1a.  justa  causa 
y la  buena  fe  dos  condiciones  distintas , y ambas  indispensables? 
¿ O bien  la  justa  causa  sólo  se  exige  como  un  medio  de  probar  la 
buena  fe , de  tal  manera  que  pueda  realizarse  lá  usucapión,  si 
hay  verdaderamente  buena  fe,  aunque  no  exista  justa  causa?  Esta 
cuestión  parece  haber  sido  fuertemente  controvertida  entre  los  ro- 
manos. El  texto  la  resuelve  en  el  párrafo  siguiente,  decidiendo 
que  es  preciso  que  exista  siempre  en  realidad  una  justa  causa. 


XL  Error  autem  falsee  causee  usu- 
capionem  non  parit ; veluti  ei  quis 
cum  non  emerit.,  ernisse  se  existi- 
maos, poseideat,  vel  cum  ei  dona- 
tum  non  fuerit,  quasi  ex  donatione 
possideat. 


11.  Mas  el  error  que  se  apoya  en 
una  causa  falsa  no  produce  la  usuca- 
pión; como  si  alguno  posee  creyendo 
que  ha  comprado  ó que  ha  recibido 
en  donación,  mientras  que  realmen- 
te no  ha  habido  ninguna  compra  ni 
ninguna  donación. 


Muchos  textos  confirman  positivamente  esta  decisión  (4).  A pe- 
sar de  esto,  parece  no  estar  admitida  en  la  legislación  de  Justinia- 
uo  sino  como  una  regla  general  que  experimenta  algunas  excep- 
ciones; por  ejemplo,  si  me  habéis  entregado  una  cosa  que  no  era 
vuestra,  creyendo  que  me  la  debiais,  y yo  la  he  recibido  creyén- 
dola vuestra  y que  me  la  debiais , siendo  así  que  en  realidad  no  me 
la  debiais,  la  causa  en  virtud  de  la  cual  se  hizo  la  tradición  es 
falsa;  sin  embargo,  si  mi  error  tenía  excusa,  adquiriría  por  usuca- 


(1)  D,  41.  3.  48.— 41.  4.  2.  pr.  Véa3e  41.  3,  10 

(2)  D.  41.  1.  48.  § 1.  f.  Paul. 

(3)  Justiniano  nos  lo  dice  en  el  Cod,  7.  31.  1;  podría  creerse,  sin  embargo,  que  es  una  innova- 
ción suya. 

(4)  D.  41.  3.  27.— 41.  4.  2.  § 6 — 41.  6.  1.  prin.— 41.  7.  6. 
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pión  (1) ; lo  mismo  sucede  si  poseo  una  cosa  creyendo  que  ha  sido 
comprada  por  mi  procurador  (2). 

Respecto  del- tiempo  (fijado  por  Justiniano  : para  las  cosas  mue- 
bles en  tres  años ; para  las  inmuebles  en  diez  años  entre  presentes 
y veinte  entre  ausentes),  bastará  decir  que  se  cuenta  por  dias,  y 
no  por  horas  (3)  ; que  la  prescripción  corre  entre  presentes  cuan- 
do el  poseedor  y el  propietario  tienen  su  domicilio  en  la  misma 
provincia,  .sin  tener  en  cuenta  el  lugar  en  que  se  encuentre  la  cosa, 
porque  para  intentar  las  acciones  es  indiferente  el  lugar  en  el  de- 
recho romano ; qu,e  si  el  poseedor  y el  propietario  no  están  ambos 
domiciliados  en  la  misma  provincia,  la  prescripción  corre  entre 
ausentes  (4) ; que  si  ha  habido  parte  de  ausencia  y parte  de  pre- 
sencia, es  ¡preciso  contar  dos  dias  de  ausencia  como  equivalentes 
á un  dia  de  presencia  (5).  No  queda,  pues,  por  examinar  sobre 
este  asunto  con  el  texto,  sino  en  qué  casos  se  puede  unir  á su 
tiempo  de  posesión  el  del  anterior  poseedor. 


XII.  Diutina  possessio  qum  pro- 
desse  coeperat  defuncto , et  heredi 
et  bonorum  possesaori  continuatur, 
licet  ipse  sciat  priedium  aliennm. 
Quod  si  ille  initixim  justum  non  ha- 
buít , heredi  et  bonorun  possessori, 
licet  ignoranti,  possessio  non  pro- 
dest.  Quod  nostra  constitutio  simili- 
ter  in  usucapionibus  observan  consti- 
tnit  ut  témpora  continuentur. 


12.  La  larga  posesión  que-  había 
empezado  á contarse  desde  la  de- 
función, se  continúa  en  el  heredero 
y en  el  poseedor  de  los  bienes,  áun 
cuando  supiesen  que  la  cosa  inmue- 
ble pertenecía  á otro.  Pero  cuando 
en  el  principio  el  difunto  hubiese 
tenido  mala  fe , la  posesión  no  sirve 
de  nada  al  heredero  ni  al  poseedor 
de  los  bienes,  aunque  sean  de  buena 
fe.  Esto  es  lo  que  nuestra  constitu- 
ción ordena  respecto  ele  la  usucapión , 
en  que  la  posesión  debe  también 
continuar. 


Este  párrafo  es  relativo  á los  sucesores  universales , que , tanto 
por  el  derecho  civil  como  por  el  derecho  pretoriano,  han  recibido 
la  universalidad  de  los  bienes  del  difunto  como  continuadores  de 
su  persona.  Estos  sucesores  que  poseen  pro  herede , pro  possessore, 
la  masa  universal  que  les  ha  correspondido , no  tenian  cada  objeto 
particular  de  esta  masa  en  virtud  do  una  causa  nueva  que  les  die- 


(1)  41.  3.  48. — 41.  4.  2.  pr.  f.  Paul. — 41,  10.  3. — Es  cierto  que  en  este  caso  no  sólo  hay  la  creen- 
cia, sino  también  la  apariencia  de  una  justa  causa. 

(2)  D.  41.  4.  11.  f.  Afric. 

(3)  D.  41.  3.  6 y 7.  f.  UIp. 

(4)  En  la  antigua  jurisprudencia  se  habían  suscitado  dificultades  en  este  punto ; éstas  son  las 
i dificultades  que  Justiniano  quiso  desvanecer  en  la  const.  12.  en  el  Cod.  lib.  7.  tit.  33. 

(5)  Nov.  119.  cap.  8. 
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se  personalmente  derecho  á la  prescripción,  sino  que  continuando 
la  personalidad  del  difunto,  estaban  precisados,  en  lo  que  concier- 
ne á la  herencia  civil  ó pretoriana  , á hacer  todos  los  contratos  ó 
todos  los  actos  del  difunto  : no  eran  más  que  los  continuadores  de 
la  posesión  de  éste ; si  el  difunto  poseía  pro  emptore , pro  donato , 
pro  dote , poseían  bajo  el  mismo  título;  si  éste  era  de  buena  ó 
mala  fe  en  el  principio  , su  posesión  tiene  un  origen  justo  ó vicio- 
so ; en  consecuencia,  prescriben  ó no,  sea  la  que  quiera  su  opi- 
nión personal ; puesto  que  relativamente  á la  buena  fe  sólo  es  pre- 
ciso considerar  el  origen  de  la  posesión.  En  este  sentido  se  dice 
que  la  posesión  joro  herede,  pro  possessore  , no  puede  en  lo  tocante 
á los  objetos  particulares  servir  de  fundamento  á la  usucapión  (1). 

Similiter  in  usucapionibus.  Este  pasaje,  lo  mismo  que  el  párrafo 
de  Teófilo , podría  hacer  creer  también  que  antiguamente  en  la  usu- 
capión de  los  muebles  no  se  continuaba  por  medio  del  heredero  la! 
posesión  del  difunto , j que  Justiniano  fué  el  primero  que  lo  man- 
dó de  este  modo.  Tal  es  la  opinión  de  algunos  autores;  Cujacio 
opina  que  el  pasaje  está  fuera  de  su  lugar  ; pero  puede  explicarse, 
como  lo  hizo  Vinnio , diciendo  que  Justiniano  y Teófilo  hablan  de 
la  nueva  usucapión  introducida  por  el  emperador,  que  tiene  lugar 
por  tres  años  de  uso. 

XIII.  Inter  venditorem  quoque  et  13.  Entre  el  que  vende  y el  que 
emptorem  cojungi  témpora  divi  Se-  compra  es  necesario  también  añadir 
' verua  et  Antoninus  rescripserunt.  las  dos  posesiones,  según  un  res- 
cripto de  Severo  y de  Antonino. 

Aquí  se  trata  de  los  sucesores  particulares  que  han  recibido  por 
venta,  donación,  legado,  etc.,  uno  ó muchos  objetos  hasta  de  las 
universalidades,  pero  sin  continuar  la  personalidad  de  su  predece- 
sor. Un  sucesor  de  esta  naturaleza  empieza  por  sí  mismo  una 
nueva  posesión,  fundada  en  una  nueva  causa,  pro  emptore, pro 
donato , etc. ; si  personalmente  es  de  buena  ó de  mala  fe , su  pose- 
sión es  justa  ó viciosa  en  su  principio , y en  consecuencia  prescribe 
ó no,  cualquiera  que  sea  por  otra  parte  la  opinión  de  su  autor,  es 
decir,  de  aquel  de  quien  tiene  la  cosa.  Pero  si  siendo  ambos  de 
buena  fe,  cada  uno  ha  prescrito  por  sí  mismo,  el  tiempo  del  pri- 
mero debe  reunirse  al  del  segundo , y así  sucesivamente  ( cojungi 
témpora').  Tal  es  la  disposición  del  rescripto  de  los  emperadores. 


(1)  IToc  et  in  bonorum  possessione , et  in  fidei-commismriis,  quibus  ex  Trebéliano  restituí-tur , ocete- 
visque  prceturiis  suctssuríbus  observatum  est.  (D.  41.  4.  2.  § 19.) 
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La  prescripción  en  tiempo  de  Justiniano  toma,  en  cuanto  á sus 
efectos , el  carácter  de  usucapión.  Trátese  de  cosas  muebles  ó de 
inmuebles,  el  poseedor  después  del  tiempo  determinado  se  bace 
propietario  : no  sólo  puede  rechazar  por  medio  de  la  prescripción 
al  antiguo  dueño  que  reclama  la  cosa , sino  que  tiene  ademas  la 
acción  en  vindicación  contra  todo  poseedor  (1).  Respecto  de  los 
derechos  de  servidumbres,  de  usufructo,  de  prenda,  se  extinguen 
si  las  personas  á quienes  pertenecen  estos  derechos,  no  habiéndolos 
ejercido,  han  dejado  poseer  la  cosa  como  si  fuera  libre  (2). 

Llegamos  á los  medios  por  los  cuales  se  interrumpe  la  usucapión 
ó la  prescripción;  esta  interrupción  se  llama  entre  los  romanos 
usurpación , usurpatio  est  usucapionis  interruptio  (3).  Tiene  lugar 
naturalmente  cuando  por  cualquiera  causa  el  que  poseia  pierde  la 
posesión;  por  ejemplo,  cuando  se  le  expulsa  con  violencia  del  in- 
mueble , ó cuando  le  roban  la  cosa  mueble , ora  sea  por  el  propie- 
tario, ora  por  algún  otro  (4)  ; del  mismo  modo,  cuando  el  terreno 
sufre  una  inundación  del  mar  ó de  un  rio  público  que  cambien  de 
cauce  (5)  ; ó bien  cuando  el  poseedor  cae  en  poder  del  enemigo, 
porque,  aunque  sus  derechos  estén  suspendidos,  y deban  serle 
restituidos  á su  regreso,  por  efecto  del  postliminium,  esta  suspen- 
sión, como  hemos  dicho , no  se  aplica  á las  cosas  que  consisten  en 
hechos,  y en  este  caso  está  la  posesión  (6).  También  es  una  inter- 
rupción muy  notable  la  que  se  verifica  cuando  el  verdadero  pro- 
pietario retiene  la  cosa  por  un  derecho  cualquiera ; por  ejemplo, 
porque  la  ha  comprado,  recibido  en  prenda  ó en  arrendamien- 
to (7).  En  todos  los  casos  la  interrupción  hace  inútil  la  posesión 
anterior,  que  ya  no  debe  contarse  áun  cuando  ocurriese  una  nue- 
va posesión  (8).  En  cuanto  á la  interrupción  de  derecho  llama- 
do civil,  adopta  Justiniano  la  regla  observada  en  otro  tiempo  para 
la  prescripción ; la  adquisición  por  posesión,  ya  en  los  muebles, 
ya  en  los  inmuebles,  será  interrumpida  por  la  acción  del  verdadero 
propietario ; y esto  se  entiende  desde  el  instante  en  que  se  entable 


(1)  Cod.  7.  39.  8.  princip. 

(2)  Cod.  7.  36.  1 y 2.  Esto  resulta  en  las  servidumbres , el  usufructo , el  uso,  etc. > de  que  estos 
derechos  se  pierden  por  el  no  uso  en  un  tiempo  igual  al  de  la  prescripción. 

(3)  D.  2.  41;  3.  2.  f.  Paul. 

(4)  Ibid.  5.  f . Gayo. 

(5)  Dig.  41.  2.  3.  §17.  f.  Paul. 

(6)  D.  49.  15.  12.  §2.  i Triph, 

(7)  D.  41.  3.  21.  t Javol.— 13.  7.  29.  í Juli. 

(8)  41.  3.  15.  § 2.  f.  Paul. — ti,  4.  7,  § 4.  f.  Juli< 
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el  litigio,  y no  desde  lo  que  se  llamaba  litis .contestatio , porque,  á 
decir  verdad,  no  existia  ya  esta  contestatio  en  los  procedimientos 
del  tiempo  de  Justiniano  (1). 

Existen  también  algunas  otras  prescripciones , como  la  que  se 
llama  longissimi  temporis  prcescriptio,  que  se  verifica  á veces  por 
treinta  años,  como,  por  ejemplo,  cuando  el  poseedor  posee  sin  justa 
causa,  ó cuando  la  cosa  es  un  objeto  robado  ó do  que  uno  se  ba 
apoderado  por  violencia,  etc.;  á veces  por  cuarenta  años,  como, 
por  ejemplo,  cuando  se  trata  de  bienes  eclesiásticos.  Estas  pres- 
cripciones, que  por  su  naturaleza  y según  su  origen  eran  única- 
mente medios  de  oponerse  á ciertas  acciones , llegaron  á ser  en 
tiempo  de  Justiniano  y en  los  en  que  tenían  lugar , verdaderos 
medios  de  adquirir,  á los  que  puede  aplicarse  lo  que  acabamos  de 
decir  acerca  de  los  efectos  é interrupción  de  las  prescripciones  (2). 

El  párrafo  siguiente  nos  ofrece  ejemplos  de  prescripciones  par-\ 
ticulares,  introducidas  por  privilegio  del  fisco. 


XIV.  Edicto  divi  Marci,  cavetur 
eum  qui  á fisco  rem  alienara  emit  si 
post  vendí  ti  onem  quinquenniuna 
preterierit.,  posse  dominum  rei  ex- 
ceptione  repeliere.  Constitutio  au- 
tem  divas  memorias  Zenonis,  bene 
propexit  iis  qui  a fisco  per  vendi- 
tionem , aut  donationem,  vel  aliuin 
titulum  , aliquid  accipiunt , ut  ipsi 
quidem  securit  statiin  fiant,  ét  vic- 
torea existant , sive  experiantur  , 
eive  convenían  tur.  Adversus  autem 
sacratíssimum  asrarium  usque  ad 
quadriennium  liceat  intendere  iis  qui 
pro  dominio  vel  hypotheca  earutn 
rerum,  qum  alienat®  sunt,  putave- 
rum  sibi  quasdam  competeré  actio- 
nes.  Nostra  autem  divina  constitu- 
tio, quam  nuper  promulgavimus, 
etiam  de  iis  qui  a nostra  vel  venera- 
bilis  Augustse  domo  aliquid  accepe- 


14.  Un  edicto  del  divino  Marco 
Aurelio  da  á aquel  que  hubiese  com- 
prado del  fisco  una  cosa  pertene- 
ciente á otro,  el  derecho  de  rechazar 
por  excepción  al  propietario  de  di- 
cha cosa,  si  lian  transcurrido  cinco 
años  después  de  la  venta  (3) ; pero 
una  constitución  de  Zenon  , de  glo- 
riosa memoria , asegura  completa- 
mente á los  que  reciban  alguna  cosa 
del  fisco  , ya  por  venta  , ya  por  do- 
nación, ó ya  por  cualquier  otro  títu- 
lo : ordena  que  desde  el  instante 
tenga  una  plena  seguridad  , ya  que 
obtengan  causa  ganada,  ya  ataquen, 
ya  se  defiendan.  En  cuanto  á los 
que  crean  tener  alguna  acción  por 
derechos  de  propiedad  ó de  hipote- 
ca sobre  estas  cosas,  se  Ies  conceden 
cuatro  años  para  intentarla  contra 
el  sacro  tesoro.  Una  constitución  im- 
perial, que  últimamente  hemos  pro- 
mulgado, extiende  á los  que  hubie- 
sen recibido  alguna  oosa  de  nuestra 


(1)  Cod,  7.  33.  10  — Véase  también  (Cod.  7.  40.  2.)  el  medio  que  Justiniano  da  de  interrumpir  la, 
prescripción,  cuando  el  poseedor  se  baila  ausente,  presentando  un  memorial  ( libellum } al  presidente, 
ó en  su  defecto , al  obispo  ó al  defensor  de  la  ciudad,  etc. 

(2)  O.  7.  39.  De  prsescriptione  XXX  vel  XL  annorum. 

(3)  Cod.  2.  37.  3.  El  edicto  de  Marco  Aurelio  era  sobre  todo  útil  en  el  caso  en  que  no  pndiesa 
continuar  la  usucapión;  por  ejemplo,  cuando  hubiese  buena  fe,  ó cuando  se  tratase  de  inmuebles 
provinciales.  Este  edicto  exceptuaba  de  sus  disposiciones  los  bienes  de  menores  de  veinticinco  años. 
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rint,  hffie  etatuit  quse  in  fiscalibus  casa,  ó de  la  emperatriz,  las  dispo- 
alienationibus  prsefata  Zenoniana  siciones  de  la  constitución  de  Zenon 
constitutione  continentur.  Bobre  enajenaciones  del  fisco  (1). 


DE  LAS  ACOIONES  RELATIVAS  Á LA  USUCAPION  Y 1 LA  PRESCRIPCION. 

Respecto  de  la  usucapión  y de  la  prescripción,  existían,  ya 
mientras  corrían , ya  después  que  habian  sido  completamente  ad- 
quiridas, interdictos,  acciones  ó excepciones  según  las  circunstan- 
cias.— Mientras  que  corrían,  como  se  hallaban  fundadas  en  una 
posesión  legal,  todos  los  interdictos  destinados  á proteger  esta  po- 
sesión les  eran  aplicables.  Pero  si  por  algún  accidente  perdía  el 
poseedor  la  posesión  antes  que  la  usucapión  ó la  prescripción  fue- 
sen consumadas , entonces , según  el  derecho  estricto , no  siendo 
ya  poseedor,  no  tenía  tampoco  interdictos,  y no  siendo  tampoco 
propietario,  no  tenía  acción  en  vindicación  : su  perdida  era  irre- 
parable. En  este  caso , un  pretor  llamado  Publicio  introdujo  en  su 
favor  una  acción  honoraria,  qne  se  llamó  acción  publiciana  (pu- 
bliciana  in  rém  actio ) , con  cuyo  auxilio  pudiese  reclamar  la  cosa 
como  si  ya  la  hubiese  adquirido  por  el  uso.  Esta  acción,  que  cor- 
respondía al  número  de  las  acciones  ficticias , es  decir , fundadas 
sobre  una  hipoteca  ficticia , y acerca  de  la  cual  daremos  largas 
explicaciones,  sólo  se  daba  a.1  que  después  de  haber  recibido  la  po- 
sesión de  buena  fe  y por  justa  causa  la  hubiese  perdido  después.  No 
podía,  en  general,  intentarse  útilmente  ni  contra  el  verdadero  pro- 
pietario, ni  contra  el  poseedor  que  tuviese  derecho  á la  usucapión 
ó á la  prescripción  (2).  Después  de  transcurrido  absolutamente  el 
tiempo  de  la  usucapión,  el  poseedor,  hecho  propietario,  se  hallaba 
á cubierto  de  toda  reclamación  del  antiguo  propietario , y tenía,  ya 
la  vindicación  para  reclamar  su  cosa  de  cualquier  poseedor,  ya 
por  punto  general  todas  las  acciones  destinadas  á proteger  la  pro- 
piedad. 


(1)  V.  en  el  Cod.  el  tit.  destinado  á esta  materia,  lib.  7.  tit.  37.  T)e.  q uadriennii  praescriptiolie. 

(2)  Inst.  4.  6.  § 4. — Encontramos  en  el  Digesto  los  términos  del  edicto  : uJSi  quis  id  quod  traditur 
(traditum  est)  ex  justa  causa,  non  a domino  (estas  tres  últimas  palabras  se  intercalaron  probable- 
mente en  tiempo  de  Justiniano),  et  notidum  usucaptum  pelet,  judicium  dabo.»  (Dig.  6.  2. 1.)  Esta 
acción  duraba  tanto  cuanto  la  verdadera  vindicación , y ofrecía  en  cierto  sentido  una  ventaja  más, 
pues  no  había  la  obligación  de  justificar  el  derecho  de  sus  autores  ,■  así  se  intentaba  frecuentemente 
por  loa  verdaderos  propietarios,  en  lugar  de  la  vindicación. 
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TITULO  VIL 

DE  LAS  DONACIONES. 


Est  et  aliud  genus  adquisitionis, 
donatio.  Donationum  autem  dúo  sunt 
genera  : mortis  causa,  et  non  mor- 
tis  causa. 


Hay  otro  género  de  adquisición, 
cual  es  la  donación,  que  se  distin- 
gue en  dos  especies  : la  donación  por 
causa  de  muerte,  y la  que  no  se  hace 
con  este  motivo. 


En  una  cita  de  Paulo,  que  se  halla  en  el  Digesto,  se  encuentra 
la  etimología  de  la  palabra  donación  : « Donatio  dicta  est  á dono, 
quasi  dono  datura  í>  (1)  ; y los  fragmentos  del  Vaticano  acerca  del 
derecho  romano  contienen  muchas  veces  estas  expresiones  : dono 
res  data  est;  dono  dedit ; dono  dedisti , para  expresar  que  se  ha  he- 
cho una  donación  (2). 

Estas  dos  palabras  , dono , daré  , tienen  cada  una  un  sentido  ri- 
goroso y de  derecho.  La  segunda,  daré,  indica  que  la  cosa  se 
transfiere  en  propiedad  (3),  y la  primera,  dono , que  esto  se  hace 
gratuitamente  y por  pura  liberalidad. 

Pero  es  preciso  distinguir  en  este  lugar  el  derecho  primitivo  y 
y originario  del  nuevo  derecho.  En  el  primero,  la  palabra  donatio 
lleva  forzosamente  consigo  la  idea  de  que  ha  habido  dación  de  la 
cosa,  es  decir,  traslación  de  la  propiedad.  La  ley,  de  acuerdo  con  la 
lengua,  no  reconoce  otra  donación.  No  es  un  contrato,  ni  una 
obligación  entre  partes , sino  un  hecho  realizado  y consumado. 

Por  lo  demas,  esta  datio,  esta  traslación  de  propiedad,  se  veri- 
ficaba , no  de  un  modo  particular , sino  como  en  todos  los  demas 
casos;  la  única  diferencia  consistía  en  que  el  motivo  que  la  deter- 
minaba era  la  liberalidad , dono  datio . 

En  esta  legislación  primitiva  se  decia  con  verdad  que  la  dona- 
ción era  siempre  una  adquisición,  no  de  una  especie  particular, 
sino  fundada  en  un  motivo  particular.  Las  reglas  del  derecho  ex- 
perimentaron después  notables  alteraciones , y ya  veremos , al  ex- 
plicar los  párrafos  siguientes,  hasta  qué  punto  puede  decirse  que  la 
donación  es  un  medio  de  adquirir. 


(1)  Dig.  39.  6.  35.  § 1. 

(2)  Frag.  del  Vatic.  De  donationibus  ad  legem  Cinciam;  §§  275.  281  y 283. 

(3)  Es  menester  no  confundir  daré  con  tradere:  tradere  es  entregar  en  posesión,  y daré  es  trans- 
ferir en  propiedad ; lo  que  es  diferente,  aunque  lo  uno  conduzca  naturalmente  á lo  otro. 
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De  las  donaciones  por  causa  de  muerte. 


I.  Mortis  causa  donatio  est,  qum 
propter  mortis  fit  suspidonem, , cura 
quis  ita  donat  ut  si  quid  humauitus 
ei  eontigisset,  haberet  is  qui  accipit; 
sin  autem  supervixisset , is  qui  do- 
navit  reciperet ; vel  si  eum  donatio- 
nis  poenituisset , aut  prior  decesserit 
is  qui  donatum  sit.  Has  mortis  cau- 
sa donationes  ad  exemplum  legato- 
rnm  redacte  sunt  per  omnia:  nam 
cuín  prudentibus  ambiguum  fuerat, 
utrum  donationis  an  legati  instar 
eam  obstinere  oporteret,  et  utrius- 
que  causie  qusedam  habeat  insignia, 
et  alii  ad  aliud  genus  eam  retrahe- 
bant,  a nobis  constitutum  est  ut  per 
omnia  fere  legatis  connumeretur , et 
sic  proce.dat  quemadmodum  nostra 
constitutio  eamformavit.  Et  in  sum- 
ina,  mortis  causa  donatio  est,  cum 
magis  se  quis  velit  habere,  quam 
eum  cui  donat ; magisque  eum  qui 
donat  quam  heredem  suum.  Sie  et 
apud  Homerum  Telemachus  donat 
Pirseo. 


1.  La  donación  por  causa  de 
muerte  es  la  que  se  hace  previendo 
la  muerte , cuando  alguno  hace  do- 
nación de  tal  modo  que  si  sucumbe 
en  el  peligro,  la  cosa  se  hace  del  do- 
natario; mas  si  sobrevive,  vuelve,  al 
contrario,  al  donante,  lo  mismo  que 
si  revoca  la  donación,  ó si  el  dona- 
tario muere  ántes  que  él.  Estas  do- 
naciones se  han  reducido  á una  com- 
pleta semejanza  con  los  legados.  En 
efecto,  como  hubiese  parecido  dudo- 
sa á los  prudentes  si  debían  aseme- 
jarse á una  donación  ó á un  legado, 
pues  tienen  caracteres  de  la  una  y 
del  otro,  y como  las  opiniones  se 
hallasen  divididas  acerca  de  esta 
clasificación,  hemos  decidido  por 
una  constitución  que  sean  contados 
casi  en  todo  en  el  número  de  los  lega- 
dos, y que  deban  seguir  las  formas 
trazadas  en  nuestra  constitución.  En 
suma , hay  donación  por  causa  de 
muerte  cuando  el  donante  quiere 
que  la  cosa  sea  suya  con  preferencia 
al  donatario , y de  éste  con  prefe- 
rencia á su  heredero  ; en  esta  forma, 
según  Homero  , Telámaeo  hace  do- 
nación á Pireo. 


He  ¡pal , oo  yap  x1  ’iSp.E';  orcto^  ’éuxai  xáSe  ’epya 
E’ixsv  £'j.e  'j.vTjCTrípe-  áyrjv  cp Iv  usyápoicx 
AáOprj  xxstaavxsi; , Tiaxpuua  návxu)  oácrovxat, 

Aixov  syovxa  ae  [íoüXofj.’  £7nrjpÉp.£v , r[  xiva  xwvos. 

El  81  x1  eyoj  xo'jxoccti  cpóvov  xa!  xíjpa  cpoxeóxw , 

Arj  xóxe  p.oí  j(&ípovxi  cpepeiv  xp&q  Swpaxa  ^otíptrv. 

Pireo,  ánn  no  sabemos  cómo  tienen 
De  suceder  las  cosas  en  que  andamos , 

Si  aquestos  servidores  de  mi  madre 
Me  matáran  aquí  dentro  en  mi  casa 
Á traición  , por  cumplir  su  mal  deseo, 

Y partieran  los  bienes  de  mi  padre ; 

En  este  caso  quiero  más  que  goces 

De  aquesos  dones  tú,  que  alguno  de  ellos. 

Y si  Lfios  ordenare  que  yo  pueda 
Darles  su  pago  y muerte  merecida, 

Entónces  que  estaré  con  alegría, 

Me  los  traerás  alegres  y á buen  tiempo. 

(Traducción  do  la  Odisea  por  Gonzalo  Peiuíz). 
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Propter  mortis  suspicionem . El  carácter  esencial  de  la  donación 
por  cansa  de  muerte  no  consiste  sólo  en  que  se  haga  previendo  la 
muerte,  sino  en  que  se  halle  subordinada  á la  condición  de  la  muer- 
te, según  el  modo  con  que  la  explica  el  texto  en  la  segunda  parte 
de  la  frase , que  es  preciso  no  separar  de  la  primera. 

Así  vemos  en  un  fragmento  de  Marciano , que  se  lee  en  el  Di- 
gesto, que  si  alguno,  previendo  su  fin,  hace  una  donación  de  tina 
cosa,  aunque  de  un  modo  irrevocable,  hace  una  verdadera  dona- 
ción entre  vivos  , y no  una  donación  por  causa  de  muerte ; porque 
la  muerte  es  el  motivo  que  la  determina-,  pero  no  la  condición  bajo 
la  cual  se  hace  la  donación  ( causa  donandi  magis  est  quarn  mortis 
causa  donatio ) (1). 

La  muerte  de  que  se  trata  en  esta  materia  puede  ser : ya  la 
muerte  tomada  en  general,  de  cualquier  manera  y en  cualquier 
tiempo  que  ocurra;  ya,  y éste  era  el  caso  más  frecuente,  un  modo 
particular  de  fallecimiento  de  que  se  halla  amenazado  el  que  se 
expone  á un  peligro,  como  en  un  combate,  en  una  navegación,  ó 
en  cualquier  otro  acontecimiento. 

La  condición  puede  hallarse  subordinada  de  dos  maneras  diver- 
sas á la  condición  de  la  muerte. — Por  ejemplo  : cc  Si  yo  muero  en 
el  combate , ó más  generalmente , si  muero  ántes  que  tú , te  hago 
donación  de  mi  caballo»  ; la  donación  por  causa  de  muerte  es  la 
más  frecuente ; es  verdaderamente  y sin  ninguna  otra  circunstan- 
cia extraña,  donación  por  causa  de  la( muerte,  que  no  debe  produ- 
cir efecto  sino  en  la  muerte , y únicamente  si  la  muerte  se  verifi- 
ca.— O bien  de  esta  otra  manera  : « Te  hago  donación  de  mi  ca- 
ballo ; si  no  muero  en  el  combate , tú  me  lo  devolverás  ; ó más 
generalmente  : si  no  muero  ántes  que  tú,  me  será  devuelto.»  Es 
donación  por  causa  de  muerte  la  que  indica  cierto  texto , hecha 
por  Telémaco  á Píreo , que  encontramos  mencionada  en  algunos 
otros  fragmentos  (2).  Esta  donación  por  causa  de  muerte  partici- 
pa más  de  la  especie  de  la  donación  entre  vivos  ; pues , en  efecto, 
la  tradición  de  los  objetos  se  hace  inmediatamente  al  donatario,  y 
produce  al  instante  sus  efectos  ; la  donación  se  verifica  como,  una 
donación  entre  vivos , con  la  sola  diferencia  de  que  se  resuelve  si 
se  verifica  ántes  la  muerte  indicada. 


(1)  Dig.  30.  6.  De  mortis  causa  donat.  27.  f.  Murcian. 

(2)  Todo  esto  se  halla  claramente  explicado  en  el  Digesto,  39.  6.  fr.  2.  3.  4,  6.  6.  7.  29  y 35.  § 4. 
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Según  el  derecho  francés , diriamos  que  la  primera  de  estas  do- 
naciones se  hace  bajo  una  condición  suspensiva , y la  segunda  bajo 
una  condición  resolutoria;  pero  los  jurisconsultos  romanos  no  ha- 
bían considerado  las  condiciones  bajo  este  doble  aspecto  , y desco- 
nocían la  expresión  de  condición  resolutoria.  Decían , respecto  del 
primer  caso , que  en  él  la  donación  era  condicional,  debiendo  exis- 
tir únicamente  en  el  tiempo  de  la  muerte , y si  ésta  se  verificaba. 
— En  cuanto  al  segundo  caso , decían  que  la  donación  era  inmedia- 
ta, pura  y simple,  produciendo  al  punto  sus  efectos.  Pero  que  su 
resolución  era  condicional,  subordinada  á la  muerte  (pura,  quce 
sub  conditione  resolvitur)  (1). 

En  fin,  la  donación  podía  hallarse  subordinada  á la  condición 
de  morir  una  tercera  persona , y era  todavía  una  condición  por  cau- 
sa de  muerte,  como,  por  ejemplo,  si  un  padre  hiciese  donación 
á su  nuera  para  el  caso  en  que  el  hijo  llegase  á morir  ántes  que 
ella  (2). 

La  donación  por  causa  de  muerte  podía  hacerse  por  todos  cuan- 
tos podían  hacer  un  testamento  ó codicilo  (3)  á todos  los  que  po- 
dían recibir  por  testamento  (4)  , y consistiendo  en  cosas  corpóreas 
ó incorpóreas  , particulares  ó universales  (5). 

La  forma  de  las  donaciones  por  causa  de  muerte  había  sido  ar- 
reglada por  una  constitución  de  Justiniano,  inserta  en  el  Códi- 
go (6)  y á la  que  hace  alusión  nuestro  texto.  Esta  constitución 
exigía  que  el  acto  se  verificase  ante  cinco  testigos,  importando 
poco  que  fuese  por  escrito  ó verbalmente,  porque  no  se  exigía  lo 
escrito,  como  tampoco  la  presencia  de  alguna  persona  pública,  ni 
la  formalidad  de  alguna  insinuación.  Pero  el  consentimiento  del 
donatario  debia  aparecer  en  el  acto , lo  mismo  que  el  del  donante. 

Los  efectos  de  la  donación  por  cau.sa  de  muerte  variaban  según 
la  manera  con  que  se  subordinaba  aquélla  á la  condición  de  la 
muerte. 

La  verdadera  donación  por  causa  de  muerte , la  que  era  condi- 
cional, no  debiendo  realizarse  al  tiempo  de  la  muerte,  y sólo  si  la 


(1)  Al  ménos  aplicando  aquí  lo  que  se  dice  en  otra  parte  acerca  de  la  venta  : Dig.  41.  4 .pro 
empt,  2.  i 5.  f..Paul, — 18.  2.  De  in  diera  addict.;  2.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  39.  6.  11.  f.  TJlp.  18  f.  Jul.— Cod.  8.  57.  3. 

(3)  Dig.  39,  6.  15.  f.  Jal.;  véase,  sin  embargo,  25.  £,  Marcian. 

(4)  Id.  9.  f.  Paul. 

(5)  Id.  18.  § 2.  f.  Jul.;  28.  f.  Marcel. 

(6)  Cod.  8.  57.  4. 
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muerte  se  verificaba,  no  daba  desde  el  momento  ningún  derecho 
adquirido  al  donatario  ; pero  cuando  ocurría  la  muerte  en  los  tér- 
minos previstos,  entonces  por  el  solo  efecto  del  derecho  y sin  nin- 
guna tradición,  el  donatario  se  hacía  propietario  de  la  cosa  dona- 
da. Justo  es,  pues,  en  este  caso  decir  que  la  donación  por  causa 
de  muerte  es  inmediatamente  después  del  fallecimiento , por  sí 
misma  y sin  tradición,  un  medio  de  adquirir  (1). 

En  cuanto  á la  donación  que  se  hace  inmediatamente , pero 
cuya  resolución  es  condicional  y se  halla  subordinada  al  caso  en 
que  el  donante  sobreviva  al  peligro,  esta  donación  produce  inme- 
diatamente sus  efectos.  Dados  los  objetos  al  donatario,  los  adquie- 
re al  punto  por  efecto  de  esta  tradición  : alta  dona  ut  statim  Jiat 
aceipiendis )>  (2). 

Pero  es  preciso  observar  que  en  este  caso  es  la  tradición  el  me- 
dio de  adquirir,  no  siendo  la  liberalidad  más  que  la  causa  de  la 
tradición,  de  donde  se  deduce  que  no  puede  decirse  que  esta  especie 
de  donación  por  causa  de  muerte  sea  un  modo  de  adquirir  la  pro- 
piedad. 

También  convienelbbservar  que  según  los  principios  del  primi- 
tivo derecho  romano,  el  dominium  ó propiedad  no  podia  afectarse 
en  su  existencia  con  ninguna  condición : era  uno  propietario  ó no 
lo  era.  Si,  pues,  la  tradición  habia  sido  condicional,  como,  por 
ejemplo,  en  el  caso  en  que  tal  acontecimiento  incierto  se  verificase, 
aunque  se  hiciese  la  tradición  del  objeto , ésta  sólo  se  hacía  por  vía 
de  anticipación;  miéntras  que  el  hecho  indicado  no  tuviese  lugar, 
la  propiedad  no  se  transfería,  y el  primitivo  propietario  continuaba 
siendo  siempre  propietario  (3). — En  el  sentido  inverso,  si  la  tras- 
lación de  la  propiedad  se  verificaba  inmediatamente,  pero  bajo  la 
condición  de  que  sería  resuelta  en  caso  de  tal  ó cual  hecho  incierto, 
la  propiedad  transferida  lo  era  pura  y simplemente,  no  se  revocaba 
por  la  sola  realización  de  la  condición  : el  que  adquiría  continuaba 
siendo  siempre  propietario , y el  único  efecto  de  la  condición  rea- 
lizada consistía  en  obligar  á retransferir  la  propiedad  á aquel  á 
quien  debia  volver.  Era  necesario  un  nuevo  acto  de  traslación  de 


(1)  « Non  sic  dat  ut  statim  facía t aceipiendis;  sed  tune  demunt  eum  mors  fuerít  ínsecuta.D  D.  89.  6. 
2.  in  fin.  ir.  TJIp. 

(2)  Ibid." 

(3)  Como  vemos  D.  23.  3.  De  jure  dot.  7,  § 3.  Paul,  respecto  de  las  cosas  dadas  en  dote  bajo  esta 
condición : <sut  tune  ejus  efftcianlur  cum  nupserit.v 
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propiedad' del  uno  al  otro  (1).-— Aplicando  estos  principios  ala 
especie  de  donación  por  cansa  de  muerte  que  examinamos,  resulta 
de  ellos  que  la  propiedad  de  los  objetos  entregados  al  donatario 
le  pertenece  inmediata  é irrevocablemente,  de  modo  que  si  el  do- 
nante sobrevive  al  peligro  indicado,  esta  propiedad  no  vuelve  á él 
ipso  jure;  el  solo  efecto  de  esto  es  darle  una  acción  personal  contra 
el  donatario  para  obligarle  á retransferir  la  propiedad.— -Tales  eran 
los  principios  del  rigoroso  derecho , pero  andando  el  tiempo  se  mo- 
dificaron, y ya  en  la  época  de  Ulpiano  se  advierte  esta  modificación. 
Yernos,  en  efecto,  en  fragmentos  de  este  jurisconsulto  que  la  pro- 
piedad en  su  tiempo  se  considera  como  resoluble  bajo  condición,  y 
que  esta  resolución  se  verifica  ipso  jure,  por  solo  el  electo  del  cum- 
plimiento de  la  condición  (2);  vemos  lo  mismo  en  un  fragmento 
de  Marcelo  (3)  ; y finalmente,  el  mismo  Ulpiano  lo  aplica  con  es- 
pecialidad á la  donación  por  causa  de  muerte  de  que  hablamos, 
aunque  presenta  su  decisión  como  una  innovación  capaz  de  ser 
controvertida.  aP  otest  defendí  in  rem  competeré  donalorL ))  Puede 
defenderse  que  la  propiedad  vuelve  al  donante  por  el  mero  efecto 
de  sobrevivir,  de  tal  manera  que  tiene  la  acción  real  para  vindicar 
la  cosa  (4). 

La  donación  por  cansa  de  muerte , no  sólo  la  que  es  condicio- 
nal, sino  también  la  que  es  inmediata  y solamente  resoluble  en 
caso  de  sobrevivir  el  donante , no  es  irrevocable  para  este  último. 
Se  le  permite  siempre  revocar  su  liberalidad,  y en  el  caso  en  que 
las  cosas  han  sido  dadas  inmediatamente,  obrar  para  hacerse  de- 
volver la  propiedad.  Esta  revocación  depende  de  sólo  su  cambio 
de  voluntad , como  nos  lo  dice  el  texto  (si  euni  donationis  pceni- 
tuisset ). — Su  insolvencia  en  el  momento  de  su  muerte  sería  ademas 
una  especie  de  revocación  indirecta,  que  podría  hacer  rescindir  la 
donación  (5). 

Per  omnia  fere  legatis  connurneretur.  La  donación  por  causa  de 
muerte,  como  dice  el  texto  , tiene  caracteres  de  la  donación  en- 
tre vivos,  y caracteres  de  legado.  La  compararemos  á la  donación 


(1)  Como  lo  Temos  en  el  Cod.  4.  54  'De  pactis  int.  empl.  3.  const.  Ale  xana,  para  las  cosas  dadas 
en  ejecución  de  una  venta  resoluble  bajo  condición. 

(2)  Dig.  6.  1.  De  rei  vindic.  41.  pr.  TIlp. 

(3)  Uír.  18.  2.  De  in  diem  addic.  4.  § 3.  f.  Ulp.  t 

(4)  Dig.  39.  6,  De  mort,  caus.  donat.  29.  f.  TJlp. 

(5)  Dig.  39.  6. 17.  f.  Jul. — Puede  verse  también  en  las  frag.  del  Vatic.  el  fcit.  Quando  domtor  in- 
telligatur  revocasse  voluntalem , §§  248  ¿t  266,  que  parece  referirse  á esta  materia. 
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entre  vivos  en  el  párrafo  siguiente;  respecto  de  los  legados,  es 
preciso  no  limitarse  á esta  primera  expresión  del  texto,  ad,  exem- 
plum  legaiorum  redactce  sunt  per  omnia , pero  sí  al  correctivo  que 
le  sigue  inmediatamente,  f ere  per  omnia . Existen  , en  efecto,  en- 
tre estos  dos  actos  semejanzas  y diferencias  notables. 

La  donación  por  causa  de  muerte,  lo  mismo  que  el  legado,  sólo 
se  hace  perfecta  por  la  muerte  del  donante  (1).  Hasta  este  mo- 
mento puede  revocarse ; puede  hacerse  á todos  los  que  son  capa- 
ces de  recibir  legados  (2) ; caduca  si  el  donante  es  condenado  á 
una  pena  capital  ó que  lleva  consigo  disminución  do  cabeza  (3); 
transfiere  la  propiedad  por  el  hecho  solo  de  la  muerte , y sin  tra- 
dición ; puede  rescindirse  j>or  insolvencia  del  donante  (4)  ; y en 
fin,  dejando  aparte  otras  muchas  semejanzas,  establece  una  cons- 
titución de  Severo  que  el  heredero  pueda  hacer  en  las  donaciones 
por  causa  de  muerte  la  misma  reserva  que  se  hace  en  los  legados, 
en  virtud  de  la  ley  Falcidia  (5). 

Pero  la  donación  por  causa  de  muerte,  á diferencia  de  los  lega- 
dos, se  hace  con  intervención  del  donatario,  siendo  necesario  el 
concurso  de  dos  voluntades  (6) ; comunmente  va  seguida  de  la 
tradición  y subordinada  de  una  manera  resolutoria  á la  muerte* 
miéntras  que  el  legado  nunca  se  subordina  á ella  sino  de  una  ma- 
nera suspensiva,  y en  fin,  y éstas  son  diferencias  capitales  que  im- 
porta bien  observar  , no  depende,  como  los  legados,  del  testamen- 
to, de  donde  se  deduce  que  se  realiza  por  el  solo  efecto  de  la 
muerte,  sin  aguardar  la  adición  de  la  herencia  (7)  ; y que  perma- 
nece siempre  válida  aunque  el  testamento  sea  nulo,  revocado,  in- 
útil , ó que  el  heredero  rehúse  la  herencia.  La  capacidad  del  dona- 
tario para  recibir  no  debe  apreciarse  (como  en  el  caso  del  legado) 
en  el  tiempo  de  la  disposición,  sino  sólo  en  el  de  la  muerte  (8) ; y 
las  causas  de  indignidad  que  se  aplican  á los  legados,  no  se  apli- 
can igualmente  á la  donación  por  causa  de  muerte  (9). 


(1)  D.  89.  6.  32.  f.  Ulp. 

(2)  Ib.  9.  f.  Paul. 

(3)  Ib.  7.  f.  Ulp. 

(4)  Ib.  17.  f.  Jul.  . 

(5)  Ood.  8,  67.  2. 

(6)  D.  39.  H.  38.  f.  Marcel. — 24.1.  11.  § 2.  f.  Ulp.  — 44.  7.  65,  f.  Javol.  Sin  embargo,  el  punto  es 
disputad^. 

(7)  D.  39.  6.  29.  f.  Ulp. 

(8)  Ib.  22.  f.  Afric. 

(9)  D.  34  9.  5.  5 17.  f.  Paul. 


440  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  II. 

Es  preciso  no  confundir  con  la  donation  por  causa  de  muerte  la 
adqmsition  por  causa  de  muerte  ( mortis  ccmsa  capio).  Esta  última 
expresión  es  más  general,  y comprende,  hablando  en  propiedad, 
todas  las  adquisiciones  que  se  hacen  por  efecto  de  la  muerte  de 
una  persona,  y que  ni  se  colocan  en  la  clase  de  las  donaciones,  ni 
en  la  de  los  legados  ó fideicomisos  : por  ejemplo,  lo  que  el  padre- 
da  á los  pobres  con  ocasión  de  la  muerte  de  su  hijo,  ó bien  lo  que 
el  esclavo  manumitido  por  testamento  ó el  legatario  paga  al  here- 
dero por  cumplir  una  obligación  que  el  testador  le  impuso  (1). 

De  las  donaciones  entre  vivos. 


. II.  Alije  autem  donationes  sunt 
quíe  sine  lilla  mortis  cogitatione 
iiunt,  quas  Ínter  vivos  appellamus, 
quas  omnino  non  comparantur  lega- 
tis  ; quíe  si  fuerint  perfecta;,  temeri 
revocari  non  possunt.  Perficiuntur 
autem  cum  donator  suam  voluntatem 
scriptis  aut  sine  scriptis  rnanifesta- 
verit.  Et  ad  exemplum  venditionis, 
n ostra  constitutio  eas  etiam  in  se 
habere  necessitatem  traditionis  vo- 
luit,  ut  etiamsi  non  tradantur, 
habeant  plenissimum  robur  et  per- 
fecturo,  et  traditionis  necessitas  in- 
cumbat  donatori.  Et  cum  retro  prin- 
eipuin  dispositiones  insinuari  eas 
actis  intervenientibus  volebant,  si 
majores  ducentorum  fuerant  solido- 
rum,  nostra  constitutio  eam  quanti- 
tatem  usque  ad  quingentos  solidos 
ampliavit,  quam  atare  etiam  sine  in- 
sinuatione  etatuit ; et  quasdam  dona- 
tiones invenit,  quas  penitus  insinua- 
tionem  fieri  minime  desiderant,  sed 
in  se  plenissimam  liabent  firmita- 
tem.  Alia  in  super  multa  ad  uberio- 
rem  exitum  donation um  invenimus; 
qiue  omnia  ex  nostris  constitutioni- 
bus , quas  super  bis  exposuimus, 
colligendas  sunt.  Sciendum  eat  ta- 
men  quod  etsi  plenissimse  sint  do- 
nationes, si  tamen  ingrati  existant 


2.  Las  otras  donaciones  son  las 
que  se  hacen  sin  ninguna  previsión 
de  la  muerte,  y las  llamamos  entre 
vivos  : en  nada  pueden  compararse 
con  los  legados  : una  vez  perfectas, 
no  pueden  revocarse  sin  motivo.  Se 
hacen  perfectas  cuando  el  clonante  ha 
manifestado  su  voluntad , ya  por  es- 
crito, ya i sin  escrito.  Y nuestra  cons- 
titución ha  querido  que,  á ejemplo 
de  la  venta,  lleven  en  sí  mismas  la 
necesidad  de  entregar,  de  tal  modo 
que,  áun  ántes  de  la  tradición,  tie- 
nen un  efecto  plenísimo  y entero, 
é imponen  al  donante  la  obligación 
de  hacer  esta  tradición.  Las  consti- 
tuciones imperiales  establecían  quo 
se  indicasen  por  actos  públicos  cuan- 
do excediesen  de  doscientos  sólidos, 
lo  que  hemos  hecho  subir  A quinien- 
tos sólidos;  por  manera  que  para 
esta  suma  no  será  necesaria  la  insi- 
nuación. Hemos  también  designado 
ciertas  donaciones  que  en  manera 
alguna  se  bailan  sujetas  á la  insi- 
nuación, y que  son  enteramente  vá- 
lidas por  sí  mismas.  Hay  ademas 
otras  muchas  decisiones  que  hemos 
expedido  para  proteger  el  efecto  de 
las  donaciones,  y que  se  hallarán  en 
nuestras  constituciones  relativas  á 
esta  materia.  Debe  saberse,  sin  em- 
bargo, que  á pesar  de  la  irrevocabi- 
lidad  de  las  donaciones,  si  los  quo 
las  han  recibido  se  hacen  culpables 
de  ingratitud,  permite  nuestra  cons- 


(1)  39.  6.  8.  f.  Ulp,— 38.  f.  Marcel. 
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homines  in  quos  bcneficium  colla- 
tum  est,  donatoribus  per  nostrara 
constitutionem  licentiam  prse&titi- 
mus  certis  ex  causis  eas  revocare  : ne 
quis  suas  res  in  alios  contulerunt,  ab 
his  quandam  patiarrtnr  injuriara  vel 
jacturam,  secundum  enumeratos  in 
constitutione  nostra  modos. 


titucion  que  Bean  revocadas  en  casos 
determinados , porque  no  parece  con- 
veniente que  los  que  se  han  des- 
prendido liberalmente  de  sus  bienes, 
se  vean  obligados  á sufrir  de  parte 
de  los  donatarios  injurias  ó perjui- 
cios, tales  como  los  que  indicamos 
en  nuestra  constitución. 


Perfciuntur  cum  donator  suam  voluntatem  scriptis  aut  sine 
scriptis  manifestaverit.  Es  menester  aquí  consignar  las  alteraciones 
que  el  derecho  ha  experimentado.  Hemos  dicho  que  la  donación 
no  era  en  su  origen  un  contrato  ni  una  obligación  entre  partes, 
pues  era  una  traslación  de  la  propiedad  ( datio ),  que  tenía  lugar 
por  liberalidad  {dono),  y que  se  verificaba  según  las  reglas  ordi- 
narias ; por  la  mancipación  ó por  la  cesión  in  jure  para  las  cosas 
mancipi , y por  la  sola  tradición  para  las  cosas  neo  mancipi : «.  I)o- 
natio  prcedii  quod  mancipi  est  traditione  atque  maheipatione  perfici- 
tur;  ejus  vero  quod  neo  mancipA  est , traditione  sola  (1).  Pero  la 
convención  en  que  una  persona  hubiese  prometido  á otra,  ya  por 
escrito  ó ya  verbalmente,  darle  una  cosa,  no  produciría  ningún 
efecto,  ni  daria  origen  á ningún  derecho  ni  obligación,  ni  por  una 
parte  ni  por  otra ; sería  simplemente  la  manifestación  de  una  in- 
tención de  liberalidad,  pero  sin  ninguna  consecuencia.  Así  nos  h> 
dice  terminantemente  una  constitución  del  emperador  Alejandro, 
reproducida  en  los  fragmentos  del  Vaticano  : a Professio  donatio - 
nis  apud  acta  facía1 2,  cum  ñeque  mancvpationem , ñeque  traditionem 
subsecutam  esse  dicas , destinationem  potius  líber alitatis , quam 
affectum  rei  actce  continente  (2).  Esto  provenia  de  que  no  bastaba 
en  el  derecho  romano,  para  que  una  convención  fuese  obligatoria, 
que  no  contuviese  nada  imposible  ni  contrario  á las  costumbres 
ni  á las  leyes ; sino  de  que  era  preciso  ademas  que  se  hallase  en  el 
número  de  los  contratos,  es  decir,  en  el  número  de  las  convencio- 
nes previstas  y sancionadas  expresamente  como  obligatorias  por  el 
antiguo  derecho  civil,  ó bien  que  fuese  revestida  de  las  fórmulas 
de  la  estipulación.  Mas  la  donación  no  era  un  contrato,  pues  solo 
era  un  pacto , es  decir,  una  convención  no  obligatoria  por  sí  mis- 
ma; por  manera  que  cuando  el  donante  quería  obligarse,  debía 
prometer  la  cosa  con  las  formas  solemnes  de  la  estipulación. 


(1)  Frag.  del  Vatio.  Le  donationibus  ad  legem  Cinciam,  § 313. 

(2)  Ib.  §§  226  y sig. 
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La  ley  Cincia , en  el  año  550  de  liorna,  estableció  para  las  do- 
naciones y su  forma , según  las  personas  y los  bienes,  un  gran  nú- 
mero de  reglas,  que  sería  prolijo  exponer  en  éste  lugar,  y que  nos 
ha  revelado  el  descubrimiento  de  los  fragmentos  del  derecho  ro- 
mano en  la  biblioteca  del  Yaticano. 

El  uso  y después  las  constituciones  imperiales  reconocieron  pos- 
teriormente como  obligatorias  las  promesas  de  donación  hechas 
por  escrito  y sin  estipulación,  y desde  entonces  la  donación  entró 
en  el  número  de  los  pactos  que,  aunque  no  obligatorios  en  su 
origen,  lo  llegaron  á ser  posteriormente  por  una  excepción  hecha 
al  derecho  estricto»  Pueden  verse  en  el  código  Teodosiano  las  cons- 
tituciones de  Constantino  acerca  de  las  formas  de  estos  actos  de 
donación  (1). 

En  fin,  quiere  Justiniano  que  el  solo  consentimiento  por  escrito 
ó sin  escrito  haga  perfecta  la  donación,  aunque  no  haya  habido 
ninguna  tradición.  Pero  es  preciso  fijar  bien  el  sentido  de  la  pa- 
labra perfecta,  que  no  significa  que  la  donación  transfiere  de  pleno 
derecho  sin  tradición  y por  sí  misma  la  propiedad  al  donatario, 
sino  sólo  que  obliga  al  donante,  el  que  puede  ser  obligado  por  una 
acción  á que  entregue  la  cosa.  Por  lo  demas,  sólo  la  tradición  hará 
propietario  al  donatario;  y por  consiguiente,  no  es  exacto  decir 
que  esta  donación,  convención  ó pacto  obligatorio  es  un  gónero 
de  adquisición,  pues  sólo  es  la  causa  de  ella. 

Insinuar-i,  es  decir,  que  el  escrito  que  acredite  la  donación  debe 
hacerse  público  por  medio  de  su  inserción  entre  los  actos  de  los 
magistrados.  Las  donaciones  no  insinuadas  no  eran  nulas  en  su 
totalidad , sino  sólo  en  lo  que  excedian  en  la  suma  prescrita. 

Quasdam  donationes : tales  como  las  que  se  hacen  por  el  Em- 
perador ó al  Emperador,  para  rescate  de  cautivos,  ó para  la  re- 
construcción de  edificios  incendiados  ó derruidos. 

Certis  ex  causis.  Las  causas  de  ingratitud  enumeradas  en  la 
constitución  de  Justiniano  son  : las  injurias  graveas,  las  violencias 
contra  la  persona  del  donante,  los  perjuicios  considerables  ocasio- 
nados por  dolo  en  su  fortuna,  el  atentar  contra  su  vida,  y la  ineje- 
cución de  las  condiciones  de  la  donación.  La  ,re vocación  de  la 
liberalidad  por  causa  de  ingratitud  era  enteramente  personal  con- 


(1)  Cod.  Teodos.,  lib.  8,  tit.  12,  const.  1.  2.  5 y 6 de  Constant.,  y 8.  § 1 de  Honor,  y Teod. 
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tra  el  donatario  ingrato,  y no  podia  extenderse  contra  sus  suceso- 
res ni  contra  los  terceros  (1). 

El  nacimiento  de  un  hijo  no  era  en  el  derecho  romano  una  causa 
de  revocación  sino  para  las  donaciones  de  la  totalidad  ó de  una 
parte  alícuota  de  los  bienes,  hechas  por  un  patrono  sin  hijo  á su 
criado.  Esta  disposición,  introducida  por  Constantino  (2),  única- 
mente para  los  patronos  que  en  cierto  modo  habían  buscado  un 
hijo  en  su  criado,  ha  sido  erróneamente  considerada  por  algunos 
comentadores  como  aplicables  á los  demas  donantes. 

Puede  decirse,  para  indicar  los  caracteres  de  diferencia  y de 
semejanza  de  la  donación  entre  vivos  y la  donación  por  causa  de 
muerte,  que  casi  todos  los  puntos  en  que  la  donación  por  causa  de 
muerte  se  diferencia  de  los  legados,  y que  hemos  indicado,  se 
acercan  á la  donación  entre  vivos ,*  y recíprocamente , que  casi 
todas  las  semejanzas  que  tiene  con  los  legados,  constituyen  sus 
diferencias  con  la  donación  entre  vivos.  Puede  notarse  ademas 
que  la  donación  por  causa  de  muerte  nunca  tiene  necesidad  de  ser 
insinuada,  y que  puede  tener  lugar  entre  marido  y mujer,  á dife- 
rencia de  las  donaciones  entre  vivos  (3). 

De  las  donaciones  entre  vivos  (donatio  Ínter  virum  et  uxorem). 

En  efecto,  respecto  de  los  matrimonios  en  los  que  la  mujer  ha- 
bía pasado  in  manu  viri , no  podia  presentarse  la  hipótesis  de  estas 
donaciones ; porque  no  pudiendo  tener  ni  adquirir  nada  por  sí 
misma  la  mujer,  in  manu , y residiendo  toda  la  propiedad  en  el  jefe 
de  la  familia , no  podía  suscitarse  cuestión  alguna  acerca  de  dona- 
ciones entre  ellos.  En  cuanto  á los  matrimonios  en  los  que  no  ha- 
bía tenido  lugar  la  marius , cada  esposo  conservaba  su  personalidad 
separada,  y se  admitió  como  costumbre  romana  que  las  donacio- 
nes entre  esposos  no  fuesen  válidas  : cc  Moribus  apud  nos  receptum 
est,  dice  Ulpiano,  ne  ínter  virum  et  uxorem  donationes  valórente»  (4). 
Los  motivos  muy  racionales  de  esta  prohibición  están  expuestos 
por  el  jurieonsulto,  y por  el  extracto  que  hace  de  una  proposición 
del  senado-consulto  (oratio)  hecha  por  Antonino  Caracalla  (5). — 

(1)  Co<L  8.  56.  De  rer  ocandi  s doncitionibus,  10. 

(2)  Ib.  8. 

(3)  Dig.  39.  6.  43.  f.  Neratü. 

(4)  Dig.  24.  1.  1.  f.  Ulp. 

(5)  Ib.  3.  pi-inc.  f.  Ulp . 
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Es  preciso  distinguir  sobre  este  asunto  dos  épocas  diferentes  : 
l.1 2 3 4 5 6 7 8  La  que  precedió  al  senado-consulto  expedido  acerca  de  esta 
proposición.  2.a  La  que  le  siguió. — En  la  primera  época  la  prohi- 
bición era  absoluta;  la  donación  entre  esposos,  cualquiera  que 
fuese  el  acto  mediante  el  cual  se  habia  verificado,  mancipación, 
tradición,  estipulación  ó algún  otro,  era  nula  de  derecho  : <¡ ilpso 
jure  nihil  valet  quod  actum  est » (1).  — Después  del  senado-con- 
sulto expedido  en  tiempo  de  Antonino  Caracalla,  se  modificó  este 
rigor.  El  esposo  donante  podia  siempre  revocar  su  donación ; pero 
si  hubiese  muerto  sin  haber  manifestado  ninguna  intención  sobre 
el  particular,  la  donación  era  válida.  <(  Fas  esse,  eum  quidern  qui 
donavit  pamitere;  heredem  vero  eripere , forsitam  adver  sus  volunta- 
tem  supremam  ejus  qui  donaverit , durum  et  avarum  esse  » (2).  En 
este  caso  se  aplica  á esta  donación  lo  que  se  dice  de  los  legados  y 
de  los  fideicomisos  : « Ut  sit  ambulatoria  voluntas  ejus , usque  ad 
vitoe  supremum  exitum  (3). 

Tanto  en  la  una  como  en  la  otra  de  estas  dos  épocas,  ciertas 
donaciones  habian  sido  exceptuadas  de  la  regla ; y por  lo  tanto, 
eran  válidas  é irrevocables,  áun  entre  esposos.  Por  ejemplo  : las 
que  no  tenían  el  doble  efecto  de  empobrecer  al  donante  y enrique- 
cer al  donatario,  como  la  donación  de  un  lugar  para  sepultura,  de 
un  esclavo  para  manumitirlo  (4)  : las  que  se  hacían  para  llegar 
á una  dignidad  (5),  para  reconstruir  un  edificio  destruido  por  una 
causa  cualquiera  (6),  para  divorciarse  (7),  y algunas  otras. 

Por  lo  demas,  si  el  hombre  y la  mujer  sólo  están  desposados,  ó 
si  las  nupcias  contraidas  entre  ellos  se  declaran  nulas , no  hay  vir 
ni  uxor,  y la  donación  sigue  las  reglas  ordinarias  (8). 

De  la  dote  y de  las  donaciones  por  causa  de  nupcias. 


III.  Est  et  aliud  gemís  ínter  vi- 
vos donationum,  quod  veteribus  qui- 
dem  prudentibus  penitus  erat  incog- 
nitum,  postea  autem  a junioribus 


B.  Hay  otro  género  de  donaciones 
entre  vivos,  enteramente  desconoci- 
do de  los  antiguos  prudentes,  é in- 
troducido después  por  emperadores 


(1)  Ib.  3.  §§  10  y siga. 

(2)  Dig.  24.  1.  32.  § 2.  í.  Ulp. 

(3)  Ib.  § 3. 

(4)  Ib.  8.  §§  8 A 12  y 16.  f.  Ulp.— Paul.  Senfc.  2.  23.  § 2. 

(5)  Dig.  24.  1.  40.  f.  Ulp.— Ulp.  Reg.  7.  § 1. 

(6)  Dig.  24. 1.  14.  f.  Paul. 

(7)  Ib.  11.  § 11.  f.  Ulp.— 12.  f.  Paul.— 60.  §§  1.  62.  f.  Hermog. 

(8)  Dig.  24.  1.  5.  pr.  f.  XJlp.;  27.  f.  Modest. ; 3.  § 1.  f.  Ulp. ; 65.  f.  Labeon. 
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divis  principibus  introductum  eBt: 
quod  ante  nuptias  vocabatur,  et  ta- 
citara  in  se  conditionem  habebat , ut 
tune  ratum  esset  cum  matrinionium 
G8set  insecutum.  Ideoquo  ante  nup- 
tias appeliabatur,  quod  ante  matri- 
monium  efficiebatur,  .et  nunquam 
post  nuptias  celebratas  talis  donatio 
procedebat.  Sed  primus  quidera  di- 
vus  Justinos,  pater  noster,  cum  au- 
geri,  dotem  et  post  nuptias  fuerat 
permisum,  si  quid  tale  evenit,  etiam 
ante  nuptias  donationem  augeri,  et 
constante  matrimonio,  sua  eonstitu- 
tione  permisit.  Sed  tamen  nomen 
inconveniens  remanebat,  cum  ante 
nuptias  quidem  vocabatur,  post  nup- 
tias autem  tale  accipiebat  incremen- 
tum.  Sed  nos  pleniseimo  finí  tradere 
sanctiones  cupiéntes,  et  consequen- 
tia  nomina  rebus  esse  studentes, 
constituimus  ut  tales  donationes  non 
augeantur  tantum,  sed  et  constante 
matrimonio  initium  accipiant,  et  non 
ante  nuptias,  sed  proter  nuptias  vo- 
centur ; et  dotibus  in  hoc  exgequan- 
tur,  ut  quemad  modum  dotes 
constante  matrimonio  non  solum 
augentur  sed  etiam  fiunt:  ita  et  istao 
donationes  quse  propter  nuptias 
introductas  sunt,  non  solum  antece-' 
dant  maírimonium,  sed  eo  etiam  con- 
tracto augeantur  et  constituantür. 


posteriores.  Esta  donación,  que  se 
llamaba  ante  nupcias , se  hacía  bajo 
la  condición  tácita  de  que  sólo  se 
realizaría  cuando  se  realizase  el  ma- 
trimonio. Y se  llamaba  ante  nupcias , 
porque  no  podia  verificarse  sino 
ántes  de  las  nupcias,  y nuuca  des- 
pués de  su  celebración.  Pero  como 
Labia  sido  permitido  aumentar  la 
dote  aun  después  de  contraido  el  ma- 
trimonio, decidió  el  primero  Justino, 
nuestro  padre,  en  una  constitución, 
que  en  este  caso  se  podría  también, 
óun  durante  el  matrimonio,  aumen- 
tar la  donación  nupcial.  Sin  embar- 
go, le  quedaba  un  nombre  impropio 
llamándolo  ante  nupcias,  cuando  po- 
dia recibir  tal  aumento  después  de 
las  nupcias.  Pero  queriendo  comple- 
tar las  reglas  de  esta  materia,  y 
hacer  que  las  palabras  convengan 
con  las  cosas,  hemos  establecido  que 
puedan  estas  donaciones,  no  sólo  re- 
cibir aumento,  sino  también  tener  su 
origen  durante  el  matrimonio ; que 
se  las  llame,  no  ante  nupcias , sino 
propter  nupcias  (á  causa  de  las  nup- 
cias); y que  se  asemejen  alas  dotes, 
en  el  sentido  de  que  así  como  la  dote 
puede,  no  sólo  aumentarse,  sino  tam- 
bién constituirse  durante  el  matri- 
monio, del  mismo  modo  la  dona- 
ción por  causa  de  las  nupcias  pueda, 
no  sólo  preceder  al  matrimonio, 
sino  áun  aumentarse  ó establecerse 
después  que  éste  haya  sido  con- 
traído. 


La  donación  por  cansa  de  nupcias,  hecha  por  parte  del  marido, 
se  liga  íntimamente  á la  dote  que  procede  de  parte  de  la  mujer. 
Es,  pues,  preciso  exponer  los  principios  generales  que  rigen  esta 
última,  ántes  de  tratar  de  la  primera. 

El  derecho  romano  define  la  dote  : todo  lo  que  se  lleva  al  ma- 
rido de  parte  de  la  mujer  para  soportar  las  cargas  del  matrimonio 
(ad  ferenda  matrimonii  onera ).  La  dote  recibe  también  la  deno- 
minación más  general  de  res  usoria  (cosa  que  procede  de  la  mu- 
jer); expresión  que  se  halla  especialmente  sancionada  con  el  nombre 
de  la  acción  en  restitución  de  la  dote  (rei  uxorice  actio)  (1). 


(1)  Vadean.  J.  R.  Fray.  §$  94.  102.  112.— Inst.  4.  6.  § 29.-Cod.  5.  13. 
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El  sistema  del  derecho  romano  en  esta  materia  se  ha  desarrolla- 
do lentamente  con  el  transcurso  del  tiempo.  La  dote , lo  mismo 
que  la  donación  entre  viyos , no  se  hallaba  en  el  número  de  los 
contratos.  Se  efectuaba  primero  por  la  dación  de  los  objetos,  hecha 
al  marido  ántes  del  matrimonio ; es  decir,  por  la  traslación  de  estos 
objetos  á su  propiedad , por  medio  de  actos  de  enajenación  reco- 
nocidos en  el  derecho  civil,  tales  como  la  mancipación,  la  cesión 
jurídica,  ó simplemente  la  tradición  en  las  cosas  nec  mancipii  (1). 
Después,  cuando  se  quiso  obligar  a dar  una  dote,  no  dándola 
inmediatamente,  se  usaron  las  formalidades  de  la  estipulación;  el 
marido  estipulaba  la  dote,  y el  que  quería  obligarse  á darla,  pro- 
metía. 

Ademas  de  esta  forma  general  de  obligación,  se  introdujo  con 
este  objeto  una  forma  particular  y absolutamente  especial,  la  dic- 
ción de  la  dote  ( dictio  dotis );  es  decir,  según  toda  apariencia,  la 
declaración  en  términos  solemnes  de  que  se  constituía  dote  sin 
ninguna  previa  interrogación  del  marido  (2).  Esto  lo  resume  Ul- 
piano  en  las  siguientes  palabras  : c<  Dos  aut  datur , aut  dicitur , aut 
promittitur ))  (3).  Y véase  por  qué  la  dote,  bajo  la  relación  del 
modo  con  que  ha  sido  constituida,  es  ó dada  ( data ),  ó dicha  (dicta), 
ó prometida  (promissa) . Siendo  la  dación  y la  promisión  sólo  for- 
mas generales  del  derecho  civil  común,  podían  hacerse  por  cual- 
quier ciudadano ; pero  siendo  la  dicción  una  forma  especial  y 
excepcional,  sólo  era  permitida  á la  mujer  ó á sus  ascendientes 
paternos  (4). 

En  último  lugar,  la  convención,  de  cualquier  modo  que  se  hu- 
biese hecho,  acabó  por  ser  considerada  como  obligatoria,  y en  el 
Código  hallamos  una  constitución  de  Teodosio  y Valentiniano, 
que  consagra  este  principio  (5). 


(1)  Gay.  2.  § 63. 

(2)  Es  una  cuestión  controvertida  la  de  saber  si  la  dicción  de  dote  constituyó  una  especie  de 
contrato  particular,  independiente  de  la  necesidad  ordinaria  de  tina  interrogación  y de  una  res- 
puesta  conformes.  El  pormenor  de  las  formas  de  esta  dicción  no  nos  es  conocido  ; pero  su  carácter 
especial  y excepcional  resulta  claramente,  á nuestro  juicio,  de  los  extractos  de  TTlpiano,  que  aquí 
citamos ; y en  el  Digesto  hallamos  un  gran  número  de  fragmentos , donde  indudablemente  se  trata 
de  una  dote  constituida  por  dicción,  y por  los  cuales  podemos  comprender  que  la  fórmula  de  dicha 
dicción  era  casi  la  siguiente  : ex  tibí  doti  eiíünt;  eundüs  semfroniaxus  doti  tibí  erit  : qdod 
hihi  debes  doti  tibí  ETHT,  etc.  (Dig.  25.  3.  De  jure  dot.  f.  25.  41.  § 1.  46.  § 1.  etc.) 

(3)  TTlp,  Reg.  6.  § I. 

(4)  «.Dotem  dicere  potes  mulier  quee  dúptura  est,  et  debitor  mulüris , si  jussu  ejus  dicaí;  (ítem) 
parens  mulieris  virilis  sexus , per  virilem  sexum  cognatione  juncias  , velut  pater,  avus  pcUernut.  Daré, 
promittere  dotem  omnespiossunt.il  Ib.  § 2. — Véase  también  Vade.  J.  R.Frag.  §§  99  y 100. 

(5)  Cod.  5. 11.  6. 


TÍT.  VII,  DE  LA  DOTE  Y» DONACIONES  POR  CAUSA  DE  NUPCIAS,  447 

Desde  entonces,  la  clictio  dotis  debió  principiar  á desaparecer,  y 
ya  en  tiempo  de  Jastiniano  no  se  trataba  de  ella. 

Parece  que  muy  desde  el  principio  se  permitió,  no  sólo  consti- 
tuir la  dote  antes  del  matrimonio,  sino  áun  aumentarla  ó estable- 
cerla durante  el  matrimonio;  porque  Teófilo  en  su  paráfrasis  de 
este  párrafo  habla  con  este  motivo  de  los  antiguos  jurisconsultos, 
y vemos  en  efecto  que  existia  ya  esta  facultad  en  tiempo  de  Paulo, 
que  se  expresa  del  modo  siguiente  ; a Dos  aut  antecedit  aut  sequi - 
tur  matrimonium , et  ideo  vel  ante  nuptias  vel  post  nuptias  dari 
potestt)  (1).  Sin  embargo,  las  donaciones  entre  vivos  se  hallaban 
prohibidas  entre  los  cónyuges;  pero  la  constitución  de  la  dote 
estaba  considerada  como  que  se  diferenciaba  en  su  objeto  esencial- 
mente de  una  donación  ordinaria. — Por  lo  demas,  cuando  prece- 
día al  matrimonio,  se  reputaba  hecha  siempre  bajo  la  condición 
tácita  de  que  se  verificase  el  matrimonio  : « Sed  ante  nuptias  data , 
earum  expectat  adventum » (2). 

•La  dote  se  hallaba  de  tal  modo  favorecida  por  la  legislación, 
sobre  todo  desde  las  leyes  que  expidió  Augusto  para  multiplicar 
los  matrimonios,  que  casi  se  hizo  una  cosa  de  interes  público, 
como  manifiesta  la  siguiente  máxima  : « Reipublicce  interest  midieres 
dotes  salvas  haber e propter  quas  nubere  possunt  )>  (3).  Las  hijas 
tenían  una  acción  para  obligar  á su  padre  ó á su  abuelo  paterno  á 
que  las  dotase  (4). 

Bajo  la  relación  de  las  personas  por  quienes  había  sido  consti- 
tuida, era  la  dote  ó profecticia  ( profeetitia ) ó adventicia  ( [adventi - 
tia).  Se  llamaba  profecticia  si  procedía  del  padre  ó del  abuelo 
paterno,  es  decir,  si  había  sido  constituida  por  ellos,  ó por  alguno 
en  su  nombre ; poco  importaba  que  se  tratase  de  una  hija  que  se 
hallase  bajo  la  patria  potestad,  ó de  una  hija  mancipada,  porque 
en  este  punto  no  era  la  patria  potestad  lo  que  se  había  conside- 
rado (5).  Dra  adventicia,  si  procedía  de  cualquier  otra  persona,  y 
era  constituida  por  la  mujer,  ya  de  sus  propios  bienes,  ya  por  un 
tercero  cualquiera  (6)  : c<  Dos  aut  profeetitia  di  citar,  id  est  quam 
pater  mulieris  dedil;  aut  adventitia,  id  est  ea  quee  a quovis  alio  data 


(1)  Paul.  Sent.  2.  21.  § l.—Dig.  23.  3.  4.  f.  Paul. 

(2)  Paul.  Seut.  2.  31.  § 2.— Dig.  23.  3.  21.  í.  Ulp. 

(3)  Dig.  23.  3.  2.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  23.  2.  19.  f.  Murcian. 

(5)  Dig.  23.  3.  5.  §§  1 á 8;  11  y 12.  f.  Ulp. 

(6)  Ibid.  §§  9,11  y H. 
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est»  (1).  Esta  distinción  era  importante  para  determinar  á quién 
debía  volver  la  dote  si  la  mujer  moría  durante  el  matrimonio.  La 
dote  profectieia  debia  volver  al  padre  ó al  abuelo  paterno  que  la 
hubiesen  constituido;  dándola,  habían  cumplido  un  deber  y satis- 
fecho una  obligación  de  paternidad ; muerta  su  bija  durante  el 
matrimonio,  recobraban  estos  bienes.  La  dote  adventicia,  por  el 
contrario,  quedaba  en  poder  del  marido  superviviente,  á menos 
que  la  tercera  persona  que  la  hubiese  constituido  no  hubiese  esti- 
pulado-que  en  caso  de  morir  antes  la  mujer  recobraría  dicha  per- 
sona la  dote ; caso  en  el  cual  se  llamaba  la  dote  especialmente  dos 
receptitia  (2).  Si  el  matrimonio  se  disolvía  viviendo  la  mujer,  ya 
por  divorcio,  ya  de  otro  modo,  la  dote,  ora  fuese  profectieia,  ora 
adventicia,  volvía  á la  mujer  ó á sus  herederos  (3).  Justiniano 
modificó  este  antiguo  derecho  en  diversos  puntos,  principalmente 
en  el  sentido  de  que  si  la  mujer  muere  durante  el  matrimonio,  la 
dote  adventicia,  en  vez  de  quedar  en  poder  del  marido,  vuelve  á 
los  herederos  de  la  mujer  (4-). 

La  generación  sucesiva  de  lo  que  hoy  llamamos  el  régimen  dotal 
es  curiosa  y digna  de  estudio.  ¿Por  qué  gradación,  del  matrimo- 
nio acompañado  de  la  manus  marital,  en  que  la  personalidad  de 
la  mujer  queda  absorbida  por  el  marido , y en  que  cuanto  ella 
tenía  adquiría  éste  universal  é irrevocablemente  como  jefe  suyo, 
se  llegó  á pasar  á un  sistema  en  que  la  dote  llevada  por  la  mujer 
para  sostener  las  cargas  del  domicilio  común  se  le  conserva  y ase- 
gura? Sería  muy  interesante,  pero  demasiado  prolijo  explicarlo 
aquí.  Sea  como  quiera,  en  el  primitivo  derecho  romano  el  marido 
se  hacía  dueño  absoluto  de  la  dote.  Podía  disponer  á su  antojo  de 
los  bienes  que  la  componían,  enajenar  éstos,  empeñarlos  , hipote- 
carlos, sin  hacer  distinción  entre  muebles  é inmuebles,  porque  se 
le  daban  en  propiedad  por  los  medios  traslativos  del  dominio.- — En 
esta  propiedad  del  marido  se  introdujo  una  primera  limitación,  cual 
era  la  obligación  que  tenía  de  devolver  los  bienes  dótales  al  tiempo 
de  la  disolución  del  matrimonio  ; á saber , en  su  misma  naturale- 
za, calidad  y cantidad,  ó bien  en  su  estimación  respecto  de  las 
cosas  fungibles  ó apreciadas  por  el  contrato , é idénticamente  res- 


(1)  TJIp.  Reg.  6.  § 3. 

(2)  Ibid.  §§  '4  y 5. 

(3)  Ibid.  §§  6 y 7. 

(4)  Cod,  5.  13.  cotiBt.  1.  §?  C y 13. 
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pecto  de  las  demas  cosas,  — Pero  esta  obligación  de  devolver  en  sn 
naturaleza  no  se  hallaba  todavía  sancionada  por  ninguna  garantía 
precisa  : siendo  el  marido  propietario,  podía  siempre  válidamente 
enajenar,  pues  ninguna  ley  le  impedia  el  ejercicio  de  esta  facul- 
tad, ni  respecto  de  los  muebles,  ni  respecto  de  los  inmuebles.  El 
principio  de  la  inalienabilidad  de  los  inmuebles  dótales  no  existia 
todavía  en  el  derecho  romano.  — La  primera  ley  que  principió  á 
introducirla  en  parte  fué  el  plebiscito  expedido  en  tiempo  de  Au- 
gusto bajo  el  nombre  de  Lex  Julia,  de  adulteriis  et  de  fundo 
dotali ; este  plebiscito  prohíbe  hipotecar  el  fundo  total  de  la  mujer 
en  el  territorio  itálico,  aunque  sea  con  consentimiento  de  ella,  y 
enajenarlo  sin  su  consentimiento.  — La  cosa  inmueble  dotal  podía 
enajenarse  en  esta  época,  pero  se  requería  el  consentimiento  de  la 
mujer.- — En  fin,  Justiniano  constituye  enteramente  la  inalienabi- 
lidad de  los  inmuebles  dótales,  áun  con  el  consentimiento  de  la 
mujer  ; estos  bienes , por  decirlo  así , eran  considerados  de  mano 
muerta  durante  el  matrimonio  ; inalienabilidad  que  consideramos 
en  el  día  como  la  esencia  del  régimen  dotal.  El  antiguo  principio 
de  que  el  marido  es  el  propietario  de  la  dote  subsiste  siempre  en 
el  derecho  ; era  una  verdad  en  el  primitivo,  pero  bajo  muchos  con- 
ceptos es  una  falsedad  en  el  nuevo,  aunque  se  perpetúa  en  él  como 
un  escarnio  (1). 

Por  lo  que  respecta  á la  donación  ante  nupcias  , su  uso  se  intro-  1 2 
dujo  con  mucha  posterioridad  al  de  dote ; los  primeros  vestigios 
que  de  ella  nos  ofrecen  las  compilaciones  del  derecho  romano  se 
refieren  á las  épocas  de  Teodosio  y Valentiniano,  que  hablan  de 
ella  como  una  institución  ya  establecida  (2). 

Esta  especie  de  donación  hecha  por  el  marido  á la  mujer  tema 
siempre  lugar  antes  de  las  nupcias,  pues  las  donaciones  entre  vivos 
estaban  prohibidas  entre  cónyuges. 

Se  introdujo  por  semejanza  y como  por  compensación  de  la 
dote,  y hé  aquí  en  qué  consistía  esta  compensación  : 

Así  como  la  mujer  llevaba  su  dote  para  sufragar  las  cargas  del 
matrimonio,  el  marido  llevaba  la  donación  antenupcial,  que  estaba 
especialmente  afecta  á este  uso  : 

Así  como  el  fundo  dotal  no  podía  ser  empeñado  respecto  de  los 
acreedores,  las  cosas  que  componían  la  dotación  antenupcial  esta- 


(1)  Véase  sobra  este  punto  los  pormenores  que  damos , tit.  8. 

(2)  Cod.  5.  17.  8.  § 4. 


i. 
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ban  á cubierto  de  sus  gestiones  en  el  sentido  de  que  durante  el 
matrimonio,  mientras  el  marido  estaba  del  todo  solvente,  la  mujer 
no  tenía  ningún  derecho  que  ejercer  sobre  las  cosas  dadas  ; pero  si 
llegaba  á estar  insolvente , tenía  una  acción  personal  é hipotecaria 
para  hacérselos  entregar , y también  una  acción  real  para  vindicar 
las  que  hablan  sido  fraudulentamente  enajenadas , y gozaba  de  ellas 
durante  todo  el  matrimonio  (1).  De  esta  manera  quedaba  asegu- 
rada su  suerte  y la  de  sus  hijos,  tanto  por  la  dote  cuanto  por  la 
donación  antenupcial  : 

Así  como  la  dote  se  restituía  al  fin  del  matrimonio,  del  mismo 
modo  el  marido  recobraba  en  este  tiempo  todos  sus  derechos  sobre 
los  objetos  que  componian  la  donación  antenupcial  ; 

Así  como  en  ciertos  casos  la  mujer  incurría  por  castigo  en  la 
pérdida  de  su  dote , así  también  el  marido , si  se  bailaba  en  igual 
caso , perdía  sn  donación  : 

En  fin,  si  los  cónyuges  habían  convenido  en  que  el  marido,  en 
caso  de  sobrevivir  á su  esposa  , podría  reservarse  cierta  parte  de  la 
dote , por  reciprocidad  la  mujer  tenía  derecho  á una  ventaja  igual 
sobre  la  donación  si  sobrevivía  á sn  marido.  Según  una  constitu- 
ción de  los  emperadores  León  y Antemio  (año  468),  debía  haber 
en  estas  supervivencias  una  igualdad  proporcional , la  cuarta , la 
tercera  parte , la  mitad  de  la  donación  (2)  ; según  una  novela  de 
Justiniano,  igualdad  numérica  , la  misma  suma  para  aquel  que 
sobreviviese  (3). 

Por  lo  demas,  el  texto  explica  bastantemente  cómo  y por  qué 
Justiniano  permite  aumentar  y áun  constituir  esta  donación  du- 
rante el  matrimonio,  y cómo  desde  este  momento  cambia  de 
nombre. 


IV.  Erat  olim  et  alius  modus  ci- 
vilis  adquisitionia,  per  jus  aderes- 
cendi , quod  est-  tale.  Si  communem 
servum  habens  aliquia  cum  Titio, 
solua  libertatem  ei  imposuit  vel  vin- 
dicta, vel  testamento;  eo  casu  pars 
ejus  amittebatur,  et  socio  adcresce- 
bat.  Sed  cuna  pessimumfuerat  exern- 
plo.,  et  libértate  servum  defraudan, 
et  ex  ea  humanioribus  quidem  do- 


4.  El  derecho  civil  reconocía  en 
otro  tiempo  diferente  modo  de  ad- 
quirir por  derecho  de  aereeion,  y es: 
si  alguno  que  tiene  un  esclavo  co- 
mún con  Ticio , le  da  la  libertad  por 
medio  de  la  vindicta  ó de  testamento, 
perdía  su  parte  de  propiedad,  la  que 
aumentaba  á su  co-propietario.  Pero 
como  era  un  ejemplo  de  iniquidad 
que  el  esclavo  se  viese  burlado  de 


(1)  Cod.  5. 12.  29.--8.  18.  12.  § 2.— Novel.  109,  cap.  1. — Novel,  61,  cap.  1,  princ.  1,  y § 3. 

(2)  Cod.  5.  14.  9. 

(3)  Novel.  9,  cap.  1. 
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mim's  damnutn  inferri,  ssevioribus 
autem  dominis  lucrum  adcresce- 
re,  hoc,  qiiasi  invidia  plenum,  pió 
remedio  per  nostram  constitutionem 
mederi  necessarium  dinrimus  ; et 
invenimus  viam  per  quam  et  ma- 
numissor,  et  soeius  ejus,  et  qui  li- 
bertatem  accepit,  nostro  beneficio 
fruantur  : libértate,  cum  effectu 
procedente,  cujus  favore  antiquos 
legislatores  multas  et  contra  com- 
mune  regulas  statuisse  naanifestum 
est,  et  eo  qui  eam  imposuit,  su® 
liberalitatis  stabilitate  gaudente  ; et 
socio  indemni  conservato,  pretium- 
que  serví , secundum  partem  domini 
quod  nos  definivimus , accipiente. 


esta  suerte  en  los  efectos  de  su  ma- 
numisión, y que  esta  manumisión 
fuese  perjudicial  al  dueño  más  hu- 
mano, y ventajosa  al  dueño  más 
duro,  hemos  puesto  con  nuestra 
constitución  un  remedio  paternal  á 
un  hecho  tan  odioso ; y hemos  ha- 
llado un  medio  que  á la  vez  satis- 
face al  que  manumite,  á su  co- 
propietario, y al  manumitido  ; la 
libertad  , en  cuyo  favor  los  antiguos 
legisladores  han  derogado  con  fre- 
cuencia las  leyes  comunes , se  adqui- 
rirá en  realidad ; el  que  la  haya  dado 
gozará  al  ver  mantenida  su  liber- 
tad , y su  co-propietario  será  indem- 
nizado por  el  precio  del  esclavo,  que 
le  será  pagado  en  ra2,on  de  la  parte 
que  sobre  él  tenga,  y según  la  tasa- 
ción que  de  él  hemos  hecho. 


Vindicta  vel  testamento.  Esto  no  es  bastante  exacto  ; la  regla  á 
que  se  refiere  el  texto  consiste  en  que  si  la  manumisión  era  tal  que 
el  manumitido  hubiese  debido  ser  solamente  latino-juniano  ó dedi- 
ticio,  no  producía  ningún  efecto,  y los  dos  co-propietarios  guarda- 
ban cada  uno  su  derecho ; pero  si  era  tal  que  hubiese  debido  hacer 
al  manumitido  ciudadano  romano,  entonces  tenía  lugar  el  aumen- 
to en  beneficio  del  dueño  que  no  manumitia  (1). 

Quod  nos  definivimus.  Se  halla  esta  tarifa  arreglada  al  empleo  del 
esclavo  en  una  constitución  de  Justiniano  inserta  en  el  Código, 
lib.  7,  tít.  7.  1.  § 5. 


DE  LAS  ACCIONES  RELATIVAS  i LAS  DONACIONES. 


En  cuanto  á las  donaciones  por  causa  de  muerte  és  preciso  dis- 
tinguir si  son  condicionales  para  los  casos  de  defunción,  ó inme- 
diatas, pero  resolubles,  en  caso  de  supervivencia. 

Si  la  donación  es  condicional  para  el  caso  de  defunción  , hasta 
que  se  cumpla  esta  condición  el  donante  queda  siendo  propietario, 
él  solo  tiene  la  acción  real  eu  vindicación , el  donante  no  tiene  to- 
davía ni  derecho  que  poder  ejercitar,  ni  acción  ; esto  supuesto,  si 
la  condición  de  la  defunción  llega  á caducar , el  donatario  no  ha 
tenido  jamas  derecho  alguno  ; pero  si,  por  el  contrario,  se  cumple 


(1)  TJlpiani  Regu’.,  tít.  I . § 18.— Pauli  Sent.  lib.  4,  tít.  12.  5 1. 
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aquélla,  se  hace  por  sólo  esto  propietario  y adquiere  en  conse- 
cuencia la  acción  en  vindicación  (1). 

Si  la  donación  es  inmediata , pero  resoluble  en  caso  de  supervi- 
vencia, el  donatario  recibe  inmediatamente  la  cosa  y se  hace  pro- 
pietario de  ella  ; hay,  pues,  acción  real  en  vindicación  (2).  Pero 
siendo  resoluble  la  donación , puede  ocurrir  r 

1. °  Que  el  donante  se  arrepienta  y quiera  revocar  su  liberalidad; 
en  estos  casos  le  dan  los  textos  dos  acciones , ya  la  condición , ac- 
ción personal  contra  el  donatario  para  sostener  que  está  obligado 
á restablecerlo  en  la  propiedad  de  la  cosa : ya  la  acción  real  no  di- 
recta ó que  proceda  directamente  del  derecho,  sino  útil,  concedida 
únicamente  por  equidad,  por  utilidad,  porque,  según  el  derecho 
estricto,  como  dejamos  explicado,  la  propiedad,  no  volviendo  á él 
ipso  jure , no  podría  tener  acción  real  (3). 

2. °  Puede  también  acontecer  que  la  condición  de  supervivencia 
se  cumpla  y resuelva  la  donación.  En  este  caso  el  donante  tiene 
para  hacer  que  se  le  restablezca  en  la  propiedad  de  la  cosa  (4) , ó 
bien  en  el  caso  de  que  haya  sido  enajenada  para  hacerse  dar  el 
precio  de  ella  , si  lo  prefiere  (5),  la  condición  fundada  en  que  el 
caso  previsto  para  la  continuación  de  la  donación  no  tiene  lugar 
( condictio  quasi  re  non  secuta). 

Ademas  de  esta  acción  in  personam , hemos  dicho  ya  que  Ulpia- 
no  la  da  también , pero  como  concesión  favorable  y capaz  de  ser 
controvertida,  una  acción  in  rem  para  vindicar  la  cosa,  como  si 
la  propiedad  hubiese  recaído  en  él  de  derecho  por  el  solo  efecto  de 
supervivencia  (6).  Estas  acciones  reales  que  una  jurisprudencia 
favorable  le  concede  contrariando  los  principios  del  derecho  es- 
tricto, le  son  muy  útiles,  sobre  todo  contra  los  terceros  detenta- 
dores, en  cuyas  manos  puede  también  perseguir  la  cosa. 


(1)  Dig.  39.  6.  29.  f.  Ulp. 

(2)  D.  39.  6.  29.  f.  Ulp. 

(3)  Ib.  30.  f.  Ulp. 

(4)  Ib.  36.  § 3.  f.  Paul. 

(5)  Ib.  37.  § 1.  f.  Ulp.;  pero  ai  se  trataba  de  un  esclavo  que  después  de  la  donación  hubiese  sido 
manumitido  en  beneficio  de  la  libertad  , se  decide  que  sólo  puede  pedir  el  precio  de  ella.  (Ib.  39.  f. 
Paul.) 

(6)  Dig.  39.  6.  29.  f.  Ulp.  No  puliendo  por  su  naturaleza  y por  regla  general  acumularse  la  ac- 
ción real  y la  condición,  porque  las  pretensiones  del  demandante  en  una  y otra  de  estas  acciones 
son  radicalmente  contradictorias  entre  si,  como  lo  haremos  ver  más  adelante  , no  puede  tratarse 
aquí  sino  de  la  acción  real  útil , ú de  una  disidencia  entre  los  jurisconsultos , que  en  estos  casos  da- 
ban los  unos  la  acción  real  y los  otros  la  acción  personal.  La  acción  personal  es  conforme  á,  los 

principios  estrictos  del  derecho  civil ; la  acción  in  rem  sólo  es  una  concesión  posterior  más  favo- 
rable. 


í 
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En  cuanto  á las  donaciones  entre  vivos , es  claro  que  si  son  se- 
guidas de  la  tradición  hecha  por  el  propietario,  la  propiedad  es 
transferida  y el  donatario  adquiere  la  acción  real;  pero  puesto  que 
estas  donaciones  en  la  legislación  de  Justiniano  son  perfectas,  in- 
dependientemente de  toda  tradición,  en  el  sentido  dé  que  obligan  al 
donante  á entregar , es  preciso  examinar  cuáles  son  las  acciones 
por  medio  de  las  que  puede  este  tiltimo  ser  obligado  á llenar  su 
obligación.  Si  la  donación  ha  sido  hecha  con  la  solemnidad  de  una 
estipulación  y de  una  promesa  conforme,  tienen  lugar  en  este  caso 
las  acciones  ordinarias  que  emanan  de  la  estipulación  ( condictio 
certi  si  la  estipulación  es  determinada , y ex  stipulatu  si  es  inde- 
terminada). Pero  si  la  donación  ha  sido  hecha  por  la  sola  convic- 
ción , lo  que  formaba  antiguamente  un  mero  pacto  no  obligatorio, 
entonces  se  sigue  la  ejecución  de  ella  por  medio  de  una  acción 
personal  que  se  aplica  generalmente  á los  diferentes  casos,  en  los 
que  ha  sido  introducida  una  obligación  por  medio  de  una  nueva 
ley  y que  se  llama  condictio  ex  lege  (1).  Pero  sea  la  que  quiera  la 
acción  por  la  cual  el  donante  es  perseguido  , no  debe  éste  ser  con- 
denado sino  hasta  donde  le  es  posible  hacer  (2).  No  responde  de  la 
eviccion  á no  ser  que  especialmente  se  le  obligue  á ella  ó que  haya 
habido  fraude  por  su  parte  (3). 


TITULUS  VIII.  TÍTULO  VIII. 

QUIBUS  ALIENARE  LICET  VEL  NON.  QUIÉN  PUEDE  ENAJENAR  Ó NO. 

Después  de  haber  expuesto  cuáles  son  los  medios  de  adquirir  la 
propiedad , es  una  deducción  natural  examinar  por  medio  de  qué 
personas  puede  sernos  transferida  la  propiedad,  y qué  personas  pue- 
den adquirirla  de  nosotros.  Tales  son  los  objetos  de  este  título  y 
del  siguiente. 

Por  regla  general , para  transferir  á otro  la  propiedad  por  un 
medio  cualquiera , lo  que  se  llama  enajenar  (rem  alienam  faceré), 
es  forzoso  tener  esta  propiedad  ; y recíprocamente  cuando  se  la 


(1)  « Si  obligatio  lege  nova  introducta  *it,  nec  caulum  eadem  lege  quo  genere  actionis  experiutnur  ex 
lege  agendum  est.v  (Dig.  13.  2.  í.  Paul.) — Cod.  8.  54.  35.  § 5. 

(2)  Dig.  39.  5.  12.  f.  Ulp.;  32.p>r.  y § 3.  f.  Ilennog. 

(3)  Ib.  18.  § 3.  f.  Ulp. 
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tiene,  cuando  uno  es  propietario,  puede  enajenar.  Sin  embargo,  ré- 
remos, según  el  texto , que  estas  dos  reglas  sufren  excepciones. 


Aecidit  aliquando  ut  qui  dominus 
sit , alienare  non  possit  ; et  contra, 
qui  dominus  non  sit,  alienando  rei 
potestatem  liabeat.  Nam  dótale  praa- 
dium  maritns,  invita  midiere,  per 
Ugem  Juliam  prohibetur  alienare, 
quamvis  ipsius  sit , dotÍB  causa  ei 
datum.  Quod  nos,  legem  Juliam 
corrigentes,  in  meliorem  Btatum  de- 
duximus.  Cum  enim  lex  in  solis  tan- 
tummodo  rebus  locum  babebat  quse 
italicee  fuerant,  et  alienationes  in- 
hibebat ’quge  invita  mullere  fiebant, 
Tiypo  tecas  auieni  earum  eiiarri- volente  ; 
utrique  remedium  imposuimus,  ut 
et  in  eas  res  quae  in  provinciali  solo 
positte  sunt ; interdicta  fíat  alienatio 
reí  obligado,  et  neutrum  eornm  ñe- 
que consentientibus  mulieribus  proce- 
dat,  ne  sexus  muliebris  fragilitas  in 
perniciem  snbstantise  earum  conver- 
teretur. 


Sucede  algunas  veces  que  el  que 
es  propietario  de  una  cosa,  no  pue- 
da enajenarla,  y reciprocamente, 
que  el  que  no  es  propietario  de  ella, 
pueda  enajenarla.  Por  esto  el  marido 
no  puede,  según  la  ley  Julia , enaje- 
nar la  cosa  inmueble  dotal  contra  la 
voluntad  de  su  mujer  , aunque  este 
inmueble  le  pertenece  por  haberlo 
recibido  en  dote.  Bajo  esto  punto  de 
vista  hemos  introducido  mejoras  y 
corregido  la  ley  Julia ; en  efecto , 
como  esta  ley  no  tenia  aplicación 
sino  relativamente  á los  bienes  de 
Italia,  y ademas  prohibía  enajenar 
sin  el  consentimiento  de  la  mujer,  é 
hipotecar  áun  con  su  consentimiento , 
hemos  determinado  que  la  enajena- 
ción y el  empeño  de  los  inmuebles 
dótales  se  prohiban  también  en  las 
provincias,  y que  ni  lo  uuo  ni  lo 
otro  pueda  verificarse  áun  con  el  con- 
sentimiento de  la  mujer , por  temor  de 
que  se  abuse  de  la  fragilidad  de  este 
sexo,  con  perjuicio  de  su  fortuna. 


Per  legem  Juliam:  Lege  Julia  de  adulteriis , nos  dice  Paulo  en 
sus  Sentencias,  € cavetur  ne  dótale  prcedium  maritus  invita  uxore 
alienet  (1).  Trátase,  pues,  aquí  del  plebiscito  expedido  en  tiempo 
de  Augusto , y conocido  con  el  título  de  Lex  Julia  de  adulteriis 
et  de  fundo  dotalL 

Quamvis  ipsius  sit El  sistema  del  régimen  dotal  no  se  desar- 

rolló eñ  el  derecho  romano  sino  con  el  trascurso  del  tiempo , como 
dijimos.  Al  principio,  las  cosas  llevadas  en  dote  al  marido  se  le  en- 
tregaban con  las  formalidades  necesarias  para  transferir  la  propie- 
dad, y le  pertenecían  sin  ninguna  limitación  : « Quamvis  ipsi  sit, 
dice  Gayo,  vel  mancipatum  ei  dotis  causa,  vel  in  jure  cessum,  vel 
usucuptum » (2) ; palabras  que  los  redactores  de  las  Institutas  han 
reemplazado  con  éstas,  dotis  causa  ei  datum , porque  en  esta  épo- 
ca no  existían  ni  la  mancipación  ni  la  cesión  in  jure.  Este  derecho 
de  propiedad  se  fué  modificando  sucesivamente ; al  principio , por 
la  obligación  de  devolver  en  especie , después  de  la  disolución  del 


(1)  Paul.  Sent,.  lib.  2.,  tit.  21. 

(2)  Gay.  Inst.  comzn.  2.  § 63. 
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matrimonio , los  objetos  particulares  que  no  habían  sido  valuados ; 
y posteriormente,  según  la  ley  Julia , como  sanción  de  esta  resti- 
tución , mediante  la  prohibición  de  enajenar  los  inmuebles  dótales 
sin  el  consentimiento  de  la  mujer.  Si  estos  inmuebles  habian  sido 
valuados  cuando  se  llevaron  al  matrimonio,  y se  dejó  á la  elección 
del  marido  devolver  á la  disolución  del  mismo  el  precio  de  tales 
inmuebles  en  vez  de  éstos , es  claro  que  tiene  el  derecho  de  ena- 
jenarlos (1). 

Hypothecas  autem  etiam  role, rite.  Siendo  únicamente  el  objeto  de 
la  ley  Julia  asegurar  á la  mujer  la  restitución  de  su  inmueble  do- 
tal,  y no  garantizar  esta  cosa  inmueble  contra  la  misma  mujer 
haciéndola  inalienable  , esta  ley  permitió  las  enajenaciones  hechas 
con  el  consentimiento  de  la  mujer ; pero  era  preciso  que  la  mujer 
diese  este  consentimiento  á sabiendas , conociendo  perfectamente 
que  se  trataba  de  enajenación  y no  de  una  manera  indirecta,  cuyas 
consecuencias  no  preveía.  Esta  es  la  razón  por  que  el  inmueble  no 
podía  ser  hipotecado,  áun  con  el  consentimiento  de  la  mujer,  por- 
que esta  hipoteca  podría  conducirla  indirectamente  á una  enajena- 
ción no  prevista  por  ella , y por  otra  parte , no  lograba  en  este 
caso , como  en  el  de  venta , un  precio  cualquiera  equivalente  á su 
inmueble  (2). 

Ñeque  consentientibus  mulieribus.  Aquí  el  sistema  dotal  cambia 
y se  completa ; no  se  trata  ya  tan  sólo  de  asegurar  contra  el  mari- 
do los  derechos  de  la  mujer  á la  restitución  de  su  inmueble , sino 
también  de  asegurar  este  inmueble  contra  la  debilidad  de  la  misma 
mujer,  en  todos  los  casos  en  que  deba  volver  á ella  ó á sus  herede- 
ros , después  de  la  disolución  del  matrimonio.  En  consecuencia  de 
esto  no  podrá  ser  enajenado  dicho  inmueble  ni  áun  con  consenti- 
miento de  la  mujer.  Hé  aquí  por  medio  de  qué  graduación  nos  ve- 
mos conducidos  al  principio  de  la  inalienabilidad  del  fundo  dotal, 
principio  que  por  otra  parte  no  se  aplica  á las  cosas  muebles. 

Si  contrariando  la  prohibición  se  habia  enajenado  el  inmueble 
dotal,  la  nulidad  existiría  respecto  de  la  mujer  ó de  sus  herederos 
cuando  quisieran  hacerse  restituir  la  cosa  inmueble. 

La  ley  Julia,  prescindiendo  de  una  disposición  contraria  y for- 
mal, debía  no  tener  fuerza  sino  en  el  suelo  de  Italia,  pues  en  la 
época  en  que  fué  expedida,  las  provincias  estaban  sujetas  todavía 


(1)  Dig.  23.  5.  11.  f.  Aíric. 

(2)  Véase  más  arriba  la  paráfrasis  de  Teófilo  acercado  este  párrafo. 
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á un  régimen  especial  ; sin  embargo,  en  tiempo  de  Gayo  se  dispu- 
taba ya  sobre  si  este  derecho  se  aplicaba  á las  provincias  : « Quocl 
quidemjus  utrum  ad  itálica  tantum prendía  ad  etiam  ad  provincialia 
pertineat  dubitatur ))  (1).  En  la  época  y bajo  el  sistema  provincial 
de  Justiniano  ya  no  debe  haber  diferencia  entre  ellas. 


1.  Recíprocamente,  puede  el  acree- 
dor,’ según  convención,  enajenar  la 
prenda,  aunque  no  sea  propietario 
de  ella.  Pero  esta  enajenación  puede 
ser  considerada  como  si  se  verifica- 
se por  la  voluntad  del  deudor,  el 
que,  al  formar  el  contrato,  convino 
en  que  el  acreedor  podría  vender  la 
prenda  si  no  le  pagaba.  Pero  con  el 
fin  de  que  los  acreedores  no  puedan 
sufrir  obstáculos  en  la  reclamación 
de  sus  derechos,  y que,  por  otro  la- 
do, los  deudores  no  puedan  aparecer 
despojados  con  ligereza  de  su  pro- 
piedad, ha  mandado  nuestra  consti- 
tución, tocante  á la  venta  de  las 
prendas,  una  determinada  manera 
de  procedimiento  que  vigila  amplia- 
mente los  intereses,  tanto  de  los 
acreedores  cuanto  de  los  deudores. 

Este  ejemplo  está  sacado  de  Gayo  , quien  añade  á el  el  del  pro- 
curador y el  del  curador,  que,  según  el  sentido  de  la  ley  de  las  Doce 
Tablas,  puede  enajenar  las  cosas  del  que  está  furioso  (2).  Lo  mismo 
puede  decirse  del  tutor  respecto  de  su  pupilo , haciendo  observar? 
sin  embargo,  que  para  la  enajenación  de  los  inmuebles  rurales  les 
era  generalmente  necesario  el  permiso  del  juez. 

Acerca  de  las  reglas  indicadas  por  el  texto  relativamente  á la 
prenda,  no  es  éste  lugar  oportuno  de  dilucidarlas,  pues  que  halla- 
rán cabida  al  tratar  de  este  contrato.  Bastará  por  ahora  decir  que 
ya  se  hubiese  convenido,  ya  no,  el  acreedor,  á falta  de  pago  podía 
vender  la  prenda , y ésta  era  una  consecuencia  natural  del  contra- 
to. Y también  podía  haberse  convenido  lo  contrario , y el  pacto  ne 
vendere  liceat  no  quitaba  al  acreedor  el  derecho  de  vender  ; única- 
mente le  imponía  la  obligación  de  anunciar  la  venta  al  deudor  me- 
diante tres  anuncios  previos  (3). 

La  constitución  de  Justiniano,  de  que  habla  aquí  el  texto,  está 


I.  Contra  autem,  creditor  pignus 
ex  pactione,  quamvis  ejus  ea  res  non 
sít,  alienare  potest,  sed  hoc  forsitam 
ideo  videtur  fieri,  quod  volúntate 
debitoris  intelligitur  pignus  alienari, 
qui  ab  initio  contractus  paetus  est, 
ut  liceret  creditori  pignus  vendere 
si  pecunia  non  solvatur.  Sed  ne  cre- 
ditores  jus  suum  persequi  impedi- 
rentur,  ñeque  debitores  temere  sua- 
rum  rerum  dominium  amittere  vi- 
deantur,  nostra  constitutione  con- 
sultum  est,  ac  certus  modus  imposi- 
tus  est  per  qúem  pignorara  distraetio 
possit  procederé  ; cujus  tenore  utri- 
que  partí , creditorum  et  debitornrn, 
satis  abunde  provisum  est. 


(1)  Gay.  Comm.  2.  § 63. 

(2)  Gay.  Comm.  2.  § 64. 

(3)  Dig.  13.  7.  f.  4,  5 y 6. 


TÍT.  VIII.  QUIÉN  PUEDE  ENAJENAR  Ó NO. 


457 


inserta  en  el  Código  (lib.  8,  tít.  34,  cons.  3).  Deja  á las  partes  el 
derecho  de  arreglar  en  su  contrato  el  tiempo,  el  lugar  y las  demas 
condiciones  de  la  venta,  y sólo  á falta  de  estas  convenciones  deben 
ser  observadas  las  formalidades  prescritas  en  dicha  constitución. 


II.  Nunc  admonendi  sumus,  ñe- 
que pupillum,  ñeque  pupillam,  ullarn 
rem  Bine  tutoris  auctoritate  alienare 
posse.  Ideo  si  mutuam  pecuniam  ali- 
cui  sine  tutoris  auctoritate  dedcrit, 
non  contrahit  obligationeni,  quia  pe- 
cuniam  non  facit  accipientis ; ideo- 
que  nummi  vindicari  possunt,  sicubi 
extent.  Sed  si  nummi  quos  mutuo 
minor  dederit,  ab  eo  qui  accepit 
bona  fide  consumpti  sunt , condici 
possunt ; si  mala  fide  ad  exhibendum 
de  his  agí  potest.  At,  ex  contrario, 
res  omnes  pupillo  et  pupillm  sine 
tutoris  auctoritate  recte  dari  pos- 
suDt.  Ideoque,  si  debitar  pupillo  sol- 
vat,  necessaria  est  debitori  tutoris 
auctoritas  : alioquin  non  liberabi- 
tur.  Sed  etiam  boc  evidentissirna 
ratione  etatutum  est  in  constitutione 
quam  ad  Cassarienses  advocatos,  ex 
Buggeetione  Triboniani,  viri  emi- 
nentissimi,  quEcstoris  Bacri  palatii 
nostri , promulgavimus  : qua  dispo- 
situm  est,  ita  licere  tutori  vel  eura- 
tori  debitorein  pupillarem  solvere, 
ut  prius  sententia  judicialis,  sine 
omni  damno  cele'brata,  hoc  permit- 
tat.  Quo  eubsecuto,  si  et  judex  pro- 
nuntiaverit,  et  debitor  solverit,  se- 
quatur  hujusmodi  solu  tionern 
plenissima  seeuritas.  Sin  autem  aliter 
quam  disposnimus  solutio  facta  fue- 
rit , pecuniam  autem  salvam  habeat 
pupillus,  aut  ex  ea  locupletior  sit, 
et  adhuc  eamdern  sumrnam  petat 
per  exceptionem  doli  mali  submoveri 
poterit.  Quod  si  male  consumpserit, 
aut  furto  amiserit,  nihil  proderit 
debitori  doli  malí  exceptio  ; sed 
nihilominús  damnabitur,  quia  te- 


2.  Aquí  tiene  lugar  la  regla  de 
que  ni  el  pupilo  ni  la  pupila  pueden 
enajenar  cosa  alguna  sin  la  autori- 
zación del  tutor.  Si  uno  de  ellos  en- 
trega á alguno  sin  dicha  autorización 
una  cantidad  de  dinero  en  préstamoi 
no  forma  contrato , porque  no  trans- 
fiere la  propiedad  del  dinero  al  que 
lo  recibe,  y por  lo  tanto,  las  mone- 
das pueden  ser  vindicadas  donde 
quiera  que  se  encuentren.  Pero  si 
estas  monedas  han  sido  gastadas 
por  el  que  ha  recibido  del  pupilo  , si 
esto  ha  sido  de  buena  fe,  se  proce- 
derá por  la  condiccion ; pero  si  ha 
sido  de  mala  fe,  por  la  acción  ad 
exhibendum.  — Por  el  contrario  , el 
pupilo  y la  pupila  pueden  adqui- 
rir válidamente  todas  las  cosas  sin 
autorización  del  tutor.  Do  donde  se 
deduce  que  si  el  deudor  paga  al 
pupilo , es  necesario  á este  deudor 
quo  intervenga  la  autorización  del 
tutor , pues  en  otro  caso  no  que- 
dará libre  de  su  obligación.  Este 
punto  ha  sido  arreglado  en  virtud 
de  las  razones  más  evidentes  por  la 
constitución  que  hemos  dirigido  á 
los  ahogados  de  Cesárea  á instancia 
de  Triboniano,  varón  eminente  y 
cuestor  de  nuestro  palacio  imperial; 
constitución  en  la  que  se  dispone 
que  el  deudor  de  un  pupilo  pueda 
pagar  al  tutor  ó al  curador,  hacien- 
do ántes  que  para  ello  se  le  autorice 
por  sentencia  del  juez,  espedida  sin 
ningún  gasto.  Observadas  estas  for- 
mas , y verificado  el  pago  conforme 
á la  sentencia  del  juez,  quedará  el 
deudor  en  plena  y entera  seguridad. 
En  cuanto  al  pago  que  se  haya  he- 
cho de  otra  manera  distinta  de  la 
que  hemos  ordenado,  bí  el  pupilo 
conserva  todavía  el  dinero  en  su 
poder,  ó si  de  él  se  ha  aprovechado, 
y por  segunda  vez  reclama  la  mis- 
ma suma,  podrá  contestársele  por 
la  excepción  de  dolo.  Pero  si  lo  ha 
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mere , sine  tuto  re  auctore  , et  non 
eecundum  nostram  dispositionem 
eolverit.  Sed  ex  diverso,  pupilli  vel 
pupilla!  solvere  sine  tutoro  auctore 
non  possunt,  quia  id  quod  solvunt 
non  fit  accipientis  : cum  scilicet  nu- 
Uius  rei  alienatio  eis  sine  tutoris 
auetoritate  concessa  sit. 


gastado  inútilmente  ó se  lo  han  ro- 
bado, no  podrá  aprovechar  al  deu- 
dor la  excepción  do  dolo,  y no  podrá 
dejar  de  ser  condenado,  porque  ha 
pagado  con  imprudencia-,  sin  con- 
formarse á nuestras  disposiciones. — 
Por  el  contrano,  los  pupilos  no  pue- 
den pagar  sin  autorización  de  su 
tutor,  porque  no  transfieren  la  pro- 
piedad de  lo  que  dan  en  pago  , por 
lo  que  bíd  dicha  autorización  no  se 
les  permite  la  enajenación  de  nin- 
guna cosa. 


Hemos  suficientemente  explicado  la  regla  de  que  los  pupilos  no 
pueden  sin  autorización  de  su  tutor  hacer  peor  su  condición, 
pero  sí  mejorarla.  Hemos  demostrado  que  de  esta  regla  procede, 
entre  otras  consecuencias,  el  principio  de  que  nada  pueden  enaje- 
nar, y que  todo  lo  pueden  adquirir.  Este  es  el  principio  cujas 
consecuencias  explica  aquí  el  texto  en  tres  casos  particulares  que 
vamos  á examinar  ligeramente. 

Primer  caso.  Si  mutuam  pecwiiam  dederit  (si  el  pupilo  da  di- 
nero en  mutuum  sin  autorización  ).  El  mutúum  es  el  préstamo  que 
llamamos  préstamo  de  consumo . Este  acto  se  hallaba  colocado 
por  el  derecho  civil  de  los  romanos  en  el  número  de  los  contra- 
tos ; sus  principales  efectos  eran  : transferir  al  que  recibía  á prés- 
tamo la  propiedad  de  las  cosas  que  le  eran  dadas  en  mutuum , y 
por  consiguiente,  obligarle  á devolver  las  cosas  en  el  tiempo  de- 
terminado , no  idénticamente , sino  transfiriendo  á su  vez  al  pres- 
tamista la  propiedad  de  cosas  d“e  la  misma  naturaleza , calidad  y 
cantidad.  Esta  obligación  que  contraía  el  que  tomaba  á préstamo 
era  la  obligación  esencial  del  mutuum ; el  prestamista  reclama  su 
ejecucion-por  la  condictio  cerli,  acción  personal,  que  no  era  espe- 
cial al  mutuum  solamente,  sino  que  se  aplicaba  á otros  diversos 
casos,  y por  lo  cual  en  la  especie  del  mutuum  sostenía  el  presta- 
mista. que  la  persona  á quien  babia  prestado  se  bailaba  en  la  obli- 
gación de  darle  en  propiedad  tales  cosas , de  tal  calidad  y en  tal 
peso,  número  ó medida. 

Non  contrahit  obligationem  (no  forma  contrato).  No  pudiendo 
enajenar  el  pupilo  los  objetos  que  da,  no  se  hacen  propiedad  del 
que  los  recibe,  ni  se  produce  el  principal  efecto  del  mutuum;  por 
consiguiente,  la  obligación  esencial,  que  es  su  consecuencia  (á 
saber , la  de  reemplazar  en  él  tiempo  convenido  las  cosas  adquirí- 
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das  por  efecto  de  préstamo , transfiriendo  en  propiedad  al  presta- 
mista cosas  de  la  misma  naturaleza,  calidad  y cantidad),  esta  obli- 
gación no  puede  producirse,  ni  por  consiguiente  la  condictio  certi, 
que  tiene  por  objeto  reclamar  su  ejecución.  Resulta  sólo  de  la  en- 
trega hecha  por  el  pupilo  que  aquel  á quien  la  ha  hecho  aparece 
como  detentador  de  cosas  correspondientes  al  pupilo. 

Esto  supuesto,  veamos  qué  acciones  tiene  el  pupilo  para  obtener 
la  restitución  de  estas  cosas.  Esta  es  una  materia  que  en  el  sistema 
romano  merece  la  mayor  atención. 

1. °  Si  las  cosas  no  han  sido  consumidas,  y se  encuentran  toda- 
vía idénticamente  en  manos  del  que  las  ha  recibido,  tendrá  el  pu- 
pilo l&  vindicación  ( rei  vindicatio),  acción  por  la  cual  sostendrá 
que  las  dichas  cosas  son  suyas.  Seguramente  que  no  será  éste  el 
caso  de  intentar  la  condictio  certi , es  decir,  de  sostener  que  el  de- 
tentador está  obligado  á transferir  en  reemplazo  la  propiedad  de 
cosas  de  la  misma  naturaleza , calidad  y cantidad  ; 

2. °  Si  las  cosas  han  sido  consumidas  de  buena  fe,  entonces  el 
pupilo  no  puede  ya  vindicarlas  , pues  no  existen  ; éste  es  el  caso  de 
intentar  la  condictio  certi  para  que  se  le  transfieran  en  propiedad 
cosas  de  la  misma  naturaleza , calidad  y cantidad  ; 

3. °  Si  las  cosas  han  sido  consumidas  de  mala  fe,  tendrá  el  pu- 
pilo la  acción  ad  exhibendum.  Es  preciso  referirnos  á lo  que  hemos 
dicho  respecto  de  esta  acción.  Se  verá  que  tenía  por  objeto  hacer 
exhibir,  representar  idénticamente  por  alguno  cosas  que  tuviese 
ocultas , ó que  hubiese  hecho  desaparecer,  ó á un  destruido  de  mala 
fe  ; que  no  pudiendo  en  este  último  caso , por  efecto  de  su  dolo, 
exhibir  idénticamente  cosas  que  ya  no  existían,  era  condenado  á 
los  daños  y perjuicios  que  resultasen  de  esta  imposibilidad  ; ésta 
era  la  ventaja  que  ofrecía  al  pupilo  la  acción  ad  exhibendum. 

Segundo  caso.  Si  debitor  pupillo  solvat  (si  un  deudor  hace  un 
pago  á un  pupilo).  No  pudiendo  el  pupilo  hacer  peor  su  condición, 
no  puede  extinguir  sus  créditos;  ésta  es  una  regla  bien  establecida; 
sin  embargo,  como  puede  adquirirlo  todo,  se  hace  propietario  de 
lo  que  le  entrega  el  deudor,  y este  último  no  puede  ya  vindicar  los 
objetos  que  ha  entregado;  véase  por  qué  de  la  doctrina  de  que  el 
pupilo  pueda  adquirirlo  todo  resulta  que  es  necesario  que  el  deu- 
dor nada  le  entregue  en  pago  sin  autorización  del  tutor.  Conviene 
observar  que  en  interes  del  deudor  y no  del  pupilo  habla  el  texto 
de  la  necesidad  de  la  autorización  (necessaria  est  debitori  .tutoris 
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auctoritas).  En  este  sentido  el  ideoque  del  texto  expresa  una  con- 
secuencia muy  lógica,  y sólo  por  no  haberla  así  comprendido  han 
visto  en  ella  los  comentadores  una  inconsecuencia. 

No  pudiendo  el  deudor  vindicar  ya  las  cosas  que  ha  dado,  por- 
que el  pupilo  las  ha  adquirido,  no  queda  en  su  favor  más  que  la 
consecuencia  del  principio  de  que  nadie  puede  enriquecerse  con 
perjuicio  de  otro,  principio  que  se  aplica  también  á los  impúberos, 
como  ya  hemos  dicho.  Por  esto  queda  al  deudor  la  excepción  de 
dolo  para  hacer  que  se  tenga  en  cuenta  lo  que  ha  entregado  hasta 
alcanzará  todo  aquello  de  que  el  pupilo  se  ha  aprovechado. 

Plenissima  securitas.  La  constitución  que  Justiniano  indica  en 
este  lugar  se  halla  inserta  en  el  Código  (lib.  5,  tít.  37,  eonstit.  25). 
No  se  aplica  al  pago  de  los  arrendamientos,  intereses  y otras  ren- 
tas que  se  deben  al  pupilo.  Para  apreciar  los  efectos  de  esta  cons- 
titución y el  sentido  de  las  palabras  plenissima  securitas,  es  preciso 
observar  que,  según  el  derecho,  el  pago  hecho  cf6n  autorización 
del  tutor  deja  libre  al  deudor  de  toda  obligación , y la  deuda  queda 
pagada  ; — pero  que  si  no  pudiese  el  pupilo  en  adelante  recobrar  de 
su  tutor  este  crédito  que  habia  sido  pagado,  y si  por  insolvencia 
del  tutor  quedase  expuesto  al  peligro  de  experimentar  un  perjuicio, 
podia  suceder  que  el  pretor  le  concediese,  según  las  circunstancias, 
una  entera  restitución  (in  integrum  restilutio ),  es  decir,  que  lo 
volviese  á colocar  en  su  primitivo  estado,  que  renovase  su  estado, 
como  ya  hemos  explicado.  El  deudor  evitaba  el  peligro  de  esta 
restitutio  in  integrum , no  pagando  al  tutor  sino  en  virtud  de  un 
permiso  del  j uez , en  cuya  forma  le  prestaba  este  pago  plena  y 
entera  seguridad. 

Tercer  caso.  Si  el  impúbero  paga  sin  autorización.  El  pago 
era  en  el  derecho  romano  un  acto  de  enajenación,  pues  la  cosa 
debida  en  propiedad  no  era  enajenada  por  la  convención  misma, 
sino  sólo  por  la  tradición.  No  podia,  pues,  el  pupilo  pagar  válida- 
mente, y es  preciso  aplicar  aquí  lo  que  hemos  dicho  de  las  cosas 
que  hubiese  dado  in  mutuum. 

TITULUS  IX.  TÍTULO  IX. 

PER  QTTAS  PERSONAS  CUIQUE  ACQUI-  POR  MEDIO  DE  QUÉ  PERSONAS  SE 
RITUR.  ADQUIERE. 

El  rasgo  característico  del  derecho  romano  en  esta  materia  con- 
siste en  los  dos  principios  ya  indicados.  El  primero,  que  según  el 
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derecho  civil  la  persona  de  un  ciudadano  romano  no  podía  ser 
representada  por  nadie ; cada  cual  podia  solamente  obrar  por  sí 
mismo  en  los  actos  civiles,  contratar  y adquirir.  El  segundo  era 
que  todos  los  que  se  hallaban  sometidos  al  jefe  de  familia  estaban 
reputados  como  si  no  formasen  con  él  más  que  una  sola  y única 
persona ; su  individualidad  se  confundía  en  la  persona  de  aquél  y 
se  identificaba  con  ella.  Como  parte  subordinada,  como  depen- 
dencia, como  instrumento  de  aquella  persona,  podían  intervenir 
en  diversos  casos  en  lugar  de  la  misma,  contratar  y adquirir  por 
ella.  El  texto  examina  en  este  lugar,  respecto  de  la  adquisición  de 
la  propiedad,  primero  las  consecuencias  de  este  último  principio, 

No  sólo  adquirís  por  vosotros  mis- 
mos, sino  también  por  aquellos  que 
teneis  bajo  vuestra  potestad ; por  los 
esclavos  sobre  los  cuales  teneis  un 
derecho  de  usufructo,  y por  los  hom- 
bres libres  y los  esclavos  de  otro, 
que  poseéis  de  buena  fe.  Tratemos 
de  cada  uno  de  ellos  separadamente. 

Adquirir  por  aquellos  que  se  hallan  sometidos  á vuestra  potes- 
tad ; es  decir,  que  los  hechos  de  que  procede  la  propiedad,  aunque 
se  realicen  en  un  individuo,  producen  la  propiedad,  no  sólo  para 
él,  sino  también  para  vos,  porque  la  individualidad  de  aquél  se 
confunde  en  vuestra  persona,  de  la  que  se  reputa  ser  una  depen- 
dencia ó un  instrumento.  Mas  como  no  es  completa  en  todos  los 
casos  esta  confusión,  como  varía  según  la  naturaleza  del  poder, 
la  adquisición  de  la  propiedad  tampoco  se  produce  en  todas  las 
cosas  respecto  de  todos.  Se  verifica  con  mayor  ó menor  extensión 
según  las  personas  y según  los  derechos  á que  se  hallan  sometidas. 


y después  las  del  primero. 

Acquiritur  vobis  nou  solum  per 
vosmetipsos,  sed  etiam  per  eos  quos 
in  potestate  habetis  : item  per  eos 
servos  in  quibus  usumfructum  habe- 
tis,  item  per  homines  libero»  et  ser- 
vos alíenos,  quos  bona  fide  posside- 
tis,  de  quibus  singulis  diligentius 
dispiciamus. 


Adquisición  por  los  hijos  de  familia. 


I.  Igitur  liberi  vestri  utriusque 
sexus,  quos  in  potestate  liabetis, 
olim  quidem , quidquid  ad  eos  per- 
venerat  (exceptis  videlicet  castren- 
sibus  peculiis),  hoc  parentibus  suis 
adquirebant  sine  ulla  distinctione. 
Et  hoc  ita  parentum  fiebat,  ut  esset 
eislicentia,  quod  per  unom  vel  unam 
eorum  adqumlum  est,  alii  vel  ex- 
traneo donare,  vel  vendere,  vel  quo- 


1.  En  otro  tiempo,  los  hijos  del 
uno  ó del  otro  sexo  hacían  adquirir 
al  jefe  de  familia,  bajo  cuya  potes- 
tad se  hallaban , todo  lo  que  ellos 
adquirían  (exceptuándose  sin  em- 
bargo los  peculios  castrenses) : de 
tal  manera,  que  lo  que  el  jefe  de  fa- 
milia había  adquirido  de  este  modo 
por  uno  de  sus  hijos,  era  dueño  de 
hacer  donación  de  ello,  de  venderlo, 


462 


EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITTTTA.  LIB.  II. 


cumqüe  modo  voluerint,  aplicare. 
Quod  nobis  inhumanum  visum  est; 
et  generali  constitutione  emissa  ot 
liberis  pepercimns  et  patribus  hono- 
rem  debitum  servavimus.  Sancitnm 
etenim  a nobis  est,  ut  si  quid  ex  re 
patris  ei  obveniat,  boc  secunduin 
antiquam  observationen,  totum  pa- 
renti  adquiratur.  Quse  enim  invidia 
est,  quod  ex  patris  occasione  pro- 
fectum  est,  hoc  ad  eum  revertí? 
Quod  autcm  ex  alia  causa  sibi  filins 
familias  adquisivit,  hujus  usumfruc- 
tum  patri  quidem  adquirat , domi- 
nium  autem  apud  eum  remaneat; 
ne  quod  eis  suis  laboribus,  vcl 
prospera  fortuna  aeceseit,  boc  in 
alium  perveniens,  luctuosum  ei  pro- 
cedat. 


ó de  transferirlo  bajo  cualquier  for- 
ma á otro  de  sus  hijos  ó á un  extra- 
ño. Este  hecho  nos  ha  parecido  in- 
humano, y por  una  constitución 
general  hemos  sancionado,  en  efec- 
to, que  todo  lo  que  adquieran  los 
hijos  por  la  cosa  de  su  padre,  será 
adquirido  en  totalidad  por  este  últi- 
mo, conforme  al  derecho  antiguo. 
¿ Qué  injusticia  puede  haber  en  que 
lo  que  procede  del  padre  vuelva  otra 
vez  al  padre?  Pero  respecto  de  las 
adquisiciones  que  el  hijo  de  familia 
haga  por  cualquier  otra  causa,  sólo 
adquirirá  el  padre  el  usufructo,  y la 
propiedad  será  del  hijo,  á fin  de  que 
este  último  no  tenga  el  dolor  de  ver 
pasar  á otras  manos  el  producto  de 
su  trabajo  ó de  su  fortuna. 


El  principio  general  era  que  el  qne  se  halla  en  la  propiedad  de 
otro  no  podia  tener  nada  en  su  propiedad.  Así  nos  lo  dice  Gayo 
en  su  Instituta  : c<  Q-ui  in  potestate  nóstra  est , nihil  suum  habere 
potestn>  (1).  Por  consiguiente,  los  que  estaban  in  potestate , lo  que 
comprende  á los  hijos  de  familia  y á los  esclavos,  los  que  estaban 
in  mann , es  decir,  las  mujeres  que  hablan  pasado  á la  mano  de  su 
marido,  y los  que  se  hallaban  in  mancipio , es  decir,  las  personas 
libres  sometidas  al  derecho  de  mancipium , no  podían  tener  nada 
en  su  propiedad  : así  se  decía  de  todas  estas  personas,  sin  estable- 
cer entre  ellas  ninguna  diferencia,  que  todo  lo  que  recibían  por 
mancipación  ó tradición,  lo  que  estipulaban  ó adquirían  por  cual- 
quiera causa,  lo  adquirían  no  por  sí,  sino  por  el  jefe  de  la  familia. 
(( Acquiritur  autem  nobis , dice  Ulpiano  en  sus  reglas  de  derecho, 
etiam  per  eas  personas  púas  in  potestate , munu , mancipiove  habemus. 
Itaque  si  quid  mancipio  puta , acceperint , aui  traditum  eis  sit , ved 
stipulati  fuerint } ad  nos  pertinet  » (2). 

2STo  babia  otra  circunstancia  que  atemperase  el  rigor  del  dere- 
cho que  lá  costumbre  que  reinaba  entre  los  jefes  de  familia  de 
dejar  á estas  personas,  y especialmente  á sus  hijos  ó á sus  esclavos, 
cierta  porción  de  bienes,  cuya  administración  y uso  tenían,  pero 
sólo  por  tolerancia,  mientras  lo  permitía  el  jefe  de  familia,  y siem- 


(1)  Gay,  Inst.  comea.  2.  § 87. 

(2)  Úlp.  Iix-g.  tít.  19.  § 18. — Véase  también  á Gayo,  loco  ci/ato.  Sin  embargo,  existía  nna  dife* . 
rencia  controvertida  relativamente , no  ¡i  la  propiedad,  sino  á.  la  posesión  entre  las  personas  ía 
polestat",  y las  que  estaban  solamente  in  manu  ó en  mancipio,  V.  Cay.  Inst.  comm.  2.  §.90. 
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pre  en  su  nombre.  Esto  era  ló  que  se  llamaba  un  peculio.  En  este 
estado  del  derecho  el  peculio  del  hijo  de  familia  no  se  diferenciaba 
del  peculio  del  esclavo. 

No  nos  ocuparemos  más  de  las  personas  colocadas  in  manu  ó 
in  mancipio,  que  no  existían  ya  en  tiempo  de  Justiniano ; bastará 
lo  que  acerca  de  esto  hemos  dicho. 

En  cuanto  á los  hijos  de  familia,  veamos  por  qué  transiciones 
han  pasado  relativamente  á los  bienes  hasta  Justiniano. 

Desde  los  primeros  tiempos  del  imperio,  época  en  que  las  cons- 
tituciones imperiales  prodigaron  privilegios  á los  soldados  bajo 
Augusto,  Nerón  y Trajano,  principió  á establecerse  la  máxima  de 
que  lo  que  adquiriesen  los  hijos  de  familia  por  razón  del  servicio 
militar,  pudiesen  disponer  de  ello,  ya  por  donación  entre  vivos,  ó 
por  testamento,  como  si  respecto  do  estos  bienes  fuesen  padres  de 
familia.  Esto  fué  lo  que  se  llamó  peculio  de  los  campos  ( castrense 
peculium ),  y esta  regla  se  estableció  en  axioma  : « Füii  familias 
in  castr ensis  peculio  vice  patrum  familia, rum  funguntur » (1).  En 
efecto,  es  preciso  observar  que,  desde  esta  época,  reconocer  en  los 
hijos  de  familia  la  capacidad  de  ser  propietario,  de  tener  cosas 
suyas,  y por  consiguiente,  disponer  de  ellas  y de  ejecutar  los  actos 
propios  del  comercio  do  estas  cosas,  fué  constituirles  una  perso- 
nalidad propia,  hacer  de  ellos  una  persona  civil  distinta  de  la  de 
los  jefes  de  familia ; y que  desde  entóneos  el  principio  del  primiti- 
vo derecho  de  que  los  hijos  do  familia  no  tienen  persona,  que  su 
individualidad  se  absorbe  en  la  persona  del  jefe,  de  quien  son 
únicamente  una  dependencia  ó instrumento,  principió  á hacerse 
falso.  Un  título  del  Digesto  enumera  circunstanciadamente  lo  que 
se  comprende  ó no  en  el  peculio  castrense  (2). 

Posteriormente  , y á imitación  del  peculio  castrense,  se  estable- 
ció por  otros  emperadores  que  ciertos  bienes , aunque  no  fuesen 
adquiridos  en  el  servicio  militar,  correspondiesen  á los  hijos  de 
familia  como  bienes  castrenses  : dichos  bienes  formaron-  lo  qúe  se 
llamó  peculio  ca si-castrense.  Ciertos  pasajes  de  Ulpiano  prueban 
que  en  tiempo  de  este  jurisconsulto  era  ya  conocido  este  peculio; 
pero  algunas  constituciones  de  Constantino  el  Grande  fueron  las 
que  principalmente  establecieron  sus  reglas , que  después  de  aquél 


(1)  Dig.  14,  6.  De  Seat,  const.  Macelon  2.  f.  Ulp. 

(2)  D.  49.  17.  De  casírensi peculio. 
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extendieron  más  algunos  emperadores.  Constantino  declaró  pecu- 
lio casi-castrense  cuanto  los  diferentes  oficiales  de  palacio , cuya 
enumeración  se  halla  en  su  constitución,  hubiesen  ganado  durante 
el  desempeño  de  sus  empleos , ya  por  economías,  ya  por  dádivas 
del.  Emperador  (1).  Esta  gracia  de  tener  un  peculio  casi-castrense 
se  extendió  sucesivamente  á otras  profesiones  : por  Teodosio  y Ya- 
lentiniano  á los  abogados  pretorianos  y á diversos  empleados  del 
pretorio  prefectoral  ; por  Honorio  y Teodosio  á los  asesores  y á 
los  abogados  de  todas  las  jurisdicciones ; por  León  y Antemio  á 
todos  los  abogados  que  defendiesen  á las  partes  ; á los  obispos,  á 
los  jefes  de  presbíteros  y á los  diáconos  ortodoxos,  y en  fin,  según 
Justiniano,  cuanto  procedía  de  la  libertad  imperial  en  favor  de  un 
hijo  de  familia  constituía  un  peculio  casi-castrense.  Los  hijos  res- 
pecto de  este  peculio  eran  considerados  como  jefes  de  familia,  lo 
mismo  que  respecto  del  peculio  castrense. 

Constantino  instituyó  también  un  tercer  género  de  peculio,  que 
los  comentadores  han  llamado  peculio  adventicio  ( peculium  adven- 
titium ),  y que  se  componía,  según  la  constitución  de  este  Empe- 
rador, de  todos  los  bienes  que  adquiriesen  los  hijos  de  familia  en 
la  sucesión  de  su  madre,  ya  por  testamento,  ya  abintestato ; el  pa- 
dre sólo  adquiría  sobre  este  peculio  un  derecho  de  usufructo,  y la 
propiedad  correspondía  al  hijo  (2).  Arcadlo  y Honorio  lo  exten- 
dieron á cuanto  adquiría  el  hijo  de  familia,  ya  por  sucesión,  ya  por 
liberalidad  de  su  abuelo  ó de  su  abuela  ú otros  ascendientes  de  la 
línea  materna  (3)  ; y Teodosio  y Yalentiniano  lo  extendieron  tam- 
bién á cuanto  adquiría  un  cónyuge  por  el  otro  (4),  Según  la  cons- 
titución de  J ustiniano  mencionada  en  el  texto  anterior,  este  géne- 
ro de  peculio  es  todavía  más  extenso  y comprende  cuanto  los  hijos 
de  familia  adquieren  por  una  causa  cualquiera , á excepción  de  lo 
que  procede  de  las  cosas  del  padre  (5). 

Así,  bajo  el  imperio  de  Justiniano  la  situación  de  los  hijos  de 
familia  en  cuanto  á sus  bienes  se  hallaba  léjos  de  ser  lo  que  había 
sido  en  otro  tiempo  : tenían  aquéllos  en  primer  lugar  el  peculio 
propiamente  dicho , es  decir , los  bienes  cuya  administración  y 
goce  les  dejaba  el  padre  de  un  modo  precario ; peculio  que  los  co- 


cí) Cod.  12.  31.  De  castrensi  omnium  palatincT'um  peculio  ; lex  mica. 

(2)  Cod.  6.  60.  De  bonis  maternis.  1. 

(3) *  Ib.  2. 

(4)  Cod.  6.  61.  1. 

(6)  Ib.  const.  6. 
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mentadores  han  llamado  profectido , y que  procediendo  sólo  del 
padre,  á éste  pertenece  en  realidad.  En  segundo  lugar  tienen  en 
toda  propiedad,  como  verdaderos  jefes  de  familia,  pudiendo  dis- 
poner de  ellos  por  donación  entre  vivos  ó por  testamento , los  pe- 
culios castrense  y casi-castrense,  sobre  los  cuales  no  tiene  el  padre 
ningún  derecho.  En  fin , todos  los  demás  bienes  que  procedan  de 
una  causa  cualquiera  y que  se  comprenden  por  los  comentadores 
bajo  el  nombre  de  peculio  adventicio,  les  pertenecen  en  propiedad, 
sin  que  puedan  , sin  embargo,  disponer  de  ellos  , ya  por  donación 
entre  vivos,  ya  por  testamento ; el  padre  sólo  tiene  el  usufructo  de 
ellos , y áun  hay  casos  en  que  se  halla  privado  de  este  usufructo, 
como  j por  ejemplo,  si  los  bienes  han  sido  legados  al  hijo  de.  fa- 
milia bajo  esta  condición.  — El  jefe  no  es  ya,  pues,  el  único  pro- 
pietario de  la  familia , y el  hijo  no  se  confunde  y absorbe  en  su 
persona  ; el  hijo  tenía  una  personalidad  propia  : el  derecho  de  Ko- 
ma  ya  no  existia. 


II.  Hoc  quoque  a nobis  disposi- 
tum  cst  et  in  ea  specie , ubi  parens 
emancipando  liberum,  ex  rebus  quoe 
ádquisitionem  effugiunt,  sibi  par- 
tera tertiam  retiñere  si  voluerit  li- 
centiam  ex  anterioribus  constitu- 
tionibus  habebat,  quasi  pro  pretio 
quodammodo  emancipationis.  Et 
inhumanum  quídam  accidebat,  ut 
filius  rerum  suarum  ex  hac  eman- 
cipationc  dominii  pro  parte  tertia 
defraudaretur ; et  quod  honoris  ei 
ex  emancipationo  additum  est,  hoc 
per  rerum  diminutionem  decrescat. 
Ideoque  statuimus  ut  parens,  pro 
tertia  dominii  parte  quam  retiñere 
poterat,  dimidiam , non  dominii 
reruin  , sed  ususfructus,  retineat.  Ita 
hse  res  intaetac  apud  filium  reman e- 
bunt,  et  pater  ampliore  summa  frue- 
tur,  pro  tertia  dimidia  potiturus. 


2.  Hemos  también  dispuesto  acer- 
ca de  la  facultad  que  tenía  el  padre 
de  familia , en  virtud  de  las  antir 
guas  constituciones,  de  retener, 
cuando  emancipaba  á sus  hijos,  la 
tercera  parte  de  los  bienes  sustraí- 
dos á su  derecho  de  adquisición , co- 
mo para  hacerse  pago  de  la  emanci- 
pación. De  esta  manera  el  hijo,  en 
todo  rigor,  era  despojado,  por  efec- 
to de  la  emancipación,  de  la  tercera 
parte  de  sus  bienes , y lo  que  gana- 
ba en  consideración , haciéndose 
dueño  suyo , lo  perdía  por  la  dismi- 
nución de  su  fortuna.  Hemos,  pues, 
dispuesto  que  en  vez  de  la  tercera 
parte  de  los  bienes  en  toda  propie- 
dad, el  padre  de  familia  retenga  la 
mitad  de  ellos,  pero  sólo  en  usu- 
fructo. Mediante  este  arreglo , la 
propiedad  de  estas  cosas  quedará 
intacta  en  cabeza  del  hijo y el  pa- 
dre disfrutará  un  valor  más  alto,  la 
mitad  en  lugar  de  la  tercera  parte. 


Mediante  la  emancipación,  cesa  la  patria  potestad,  y con  ella  el 
usufructo  que  el  padre  de  familias  tenía  sobre  los  bienes  de  sus 
hijos.  Pero  las  constituciones  imperiales  les  daban  en  estos  casos 
el  derecho  de  retener , como  precio  de  la  emancipación , la  tercera 
parte  en  toda  propiedad,  de  los  bienes  cuyo  fruto  perdía.  Se- 
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gun  Justiniano,  retendrá  la  mitad  de  ellos,  no  en  propiedad,  sino 
en  solo  usufructo  ; así,  en  último  resultado,  no  perderá  por  la 
emancipación  sino  la  mitad  del  usufructo  que  tenía  en  calidad  de 
padre  ; pero  no  conservará  ya  por  el  mismo  título  la  mitad  que 
está  autorizado  á retener,  pues  esto  no  será  ya  en  virtud  de  la  pa- 
tria potestad. 


Adquisición  por  los  esclavos  de  que  se  tiene  la  propiedad , el 
usufructo , el  uso , 6 la  posesión  de  buena  fe. 


III.  Item  vobis  adquiritur  quod 
serví  veetri  es  traditione  nancis- 
cuntur,  sive  quid  stipulentur , vel  ex 
qualibet  alia  causa  adquirant  : hoc 
enim  vobis  ignorantibus  et  invitis 
obvenit.  Ipse  enim  (servus)  qui  in 
potestate  alicujus  est,  nihil  euuin 
habere  potest.  Sed  et  si  heves  insti- 
tutus  sit , non  alias  nisi  jussu  vestro 
hereditatera  adhire  potest.  Et  si 
vobis  jubentibus  adierit,  vobis  here- 
ditas  adquiritur , perinde  ac  si  vos 
ipsi  heredes  instituti  essetis:  et  con- 
venienter  scilicet  vobis  legatum  per 
eos  adquiritur.  Non  solum  autem 
proprietas  per  eos  quos  in  potestate 
habetis  vobis  adquiritur,  sed  etiam 
possessio.  Cujuscumque  enim  rei 
possessionem  adepti  fuerint,  id  vos 
possidere  videmini,  unde  etiam  per 
eos  usucapió  (v.el  longi  temporis 
posBessio),  vobis  accedit. 


3.  De  la  misma  manera  lo  que 
vuestros  esclavos  adquieran  por 
tradición,  ya  á consecuencia  de  una 
estipulación , ya  por  otra  causa 
cualquiera,  lo  adquirís  vosotros  ; y 
esto  so  verifica  sin  saberlo  vosotros 
y á pesar  vuestro  ; porque  el  escla- 
vo, sujeto  á la  propiedad  de  otro, 
no  puede  tener  nada  en  propiedad 
por  sí  mismo.  Sin  embargo,  si  ha 
sido  instituido  heredero , puede  haber 
adición  de  la  herencia  "por  órden 
vuestra  ; pero  habiendo  él  hecho 
esta  adición  por  órden  vuestra  , ha- 
béis adquirido  la  herencia1  como  si 
hubieseis  sido  instituido  personal- 
mente heredero.  Adquirís  también 
por  vuestros  esclavos  los  legados 
que  les  han  sido  hechos.  No  sólo 
adquirís  la  propiedad  por  medio  de 
las  personas  sometidas  á vuestro  po- 
der, sino  también  Ja  posesión.  Se  juz- 
ga que  poseéis  todo  aquello  de  que 
tienen  la  posesión  ; por  lo  tanto,  la 
usucapión  ó la  posesión  de  largo 
tiempo  se  realizan  por  los  esclavos 
en  beneficio  vuestro. 


El  derecho  relativamente  á los  esclavos  permaneció  en  todo  su 
primitivo  rigor.  Nada  tienen  propio.  No  hay  respecto  de  ellos  más 
peculio  que  aquel  de  que  les  abandona  su  amo,  mientras  quiere,  la 
administración  y el  goce  precario , y del  que  siempre  es  propieta- 
rio á los  ojos  de  la  ley. 

Este  párrafo  se  ocupa  de  dos  especies  de  derechos  que  el  amo 
adquiere  por  su  esclavo  ; á saber,  la  propiedad  y la  posesión.  Exa- 
minemos uno  y otro. 

En' cuanto  á la  propiedad,  todo  lo  que  es  adquirido  por  el  escla- 
vo, por  medio  de  cualquier  causa  productiva  de  propiedad  (ex  qua- 
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libet  causa)  , es  adquirido  inmediatamente'  por  el  arno,  sin  saberlo 
éste  y áun  contra  su  voluntad  ( 'ignor antibus  et  invitis).  Hé  aquí  la 
regla  general. 

En  seguida  trata  el  texto  de  dos  medios  particulares  : la  heren- 
cia y los  legados. 

Sive  quid  stipulentur.  La  estipulación  ,•  como  hemos  ya  dicho 
muchas  veces,  no  era  un  medio  de  adquirir  la  propiedad,  sino 
únicamente  de  obligar  en  favor  de  uno  mismo  al  promitente.  El 
texto , pues , debe  entenderse  en  el  sentido  de  que  se  trata  no  me- 
ramente de  una  estipulación  áun  no  verificada , sino  también  de 
una  tradición  hecha  al  esclavo  por  efecto,  ya  de  una  estipulación 
precedente,  ya  de  otra  causa  cualquiera ; por  ejemplo,  por  efecto 
de  una  compra,  de  una  donación,  do  una  convención.  — Es,  sin 
embargo,  igualmente  cierto  que  los  esclavos  que  no  podían  pro- 
meter por  su  señor  ni  obligarlo  personalmente,  podían  estijmlar 
por  sí , y que  el  beneficio  de  la  estipulación,  esto  es,  la  acción 
contra  el  que  prometía,  recaia  después  en  el  amo.  Pero  de  ésta 
materia  se  trata  más  adelante  en  el  libro  de  las  obligaciones  (1),  y 
no  en  este  lugar , en  el  que  sólo  se  trata  de  adquirir  por  medio  de 
otro  la  propiedad  ó la  posesión. 

Si  heves  institutus  sit.  La  adquisición  de  una  herencia  no  es  uua 
adquisición  ordinaria.  Comprende  no  sólo  los  bienes,  sino  también 
las  cargas,  las  deudas  y las  obligaciones  que  componen  la  heren- 
cia ; lleva  consigo  sustitución  del  heredero  en  la  persona  del  di- 
funto. No  se  limita  el  heredero  á adquirir  haciendo  adición  de  la 
herencia,  sino  que  se  obliga  personalmente.  Por  esto  no  se  aplica- 
ba á la  herencia  la  regla  general  de  que  los  señores  adquiriesen 
por  medio  de  sus  esclavos,  contra  su  voluntad  y sin  saberlo  ellos:, 
no  pudiendo  el  esclavo  obligar  á su  señor,  tampoco  podia,  por  con- 
siguiente, hacer  adición  de  herencia  sino  con  su  consentimiento  y 
por  orden  suya. 

Legatum.  El  legado  se  diferenciaba  de  la  herencia  en  puntos 
importantes , que  producían  diferencias  notables  en  la  adquisición 
del  uno  ó del  otro  por  medio  del  esclavo.  Así  : 

l.°  El  legado,  á diferencia  de  la  herencia,  no  llevaba  consigo  su- 
cesión en  las  deudas  ni  obligaciones  del  difunto,  y por  consiguien- 


(1)  Inst,  lib.  3.  tít.  17.  De  sdpulatione  servorum. 


468  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUTA.  LIB.  II. 

te , el  legado  hecho  al  esclavo  lo  adquiría  el  señor  sin  saberlo  y 
contra  su  voluntad. 

2.°  El  derecho  eventual  á los  legados  lo  adquiría  el  legatario 
-desde  la  muerte  del  testador  (1);  miéntras  que  la  herencia  la  ad- 
quiría el  heredero  instituido  sólo  por  la  adición  y en  el  momento 
de  la  adición.  Veamos  las  consecuencias  que  de  esto  se  derivan  : el 
legado  hecho  al  esclavo  lo  adquiría  el  señor  al  cual  pertenecía  en 
el  momento  de  la  muerte  del  testador , miéntras  que  la  herencia  de- 
jada al  esclavo  la  adquiría  el  señor  á quien  pertenecía  en  el  mo- 
mento de  la  adición , y por  orden  del  cual  hacia  aquél  la  adición. 
Si  se  pregunta  para  qué  servia  dejar  un  legado  ó una  herencia  al 
esclavo , y no  á su  señor,  cuando  éste  era  quien  debía  ser  juzgado 
como  legatario  ó heredero,  dirémos  que  el  señor  á quien  pertenecía 
el  esclavo,  en  el  momento  en  que  se  hacía  el  testamento,  no  entra- 
ba por  nada  en  este  acto  de  liberalidad  : la  esperanza  del  legado  ó 
de  la  herencia  se  fundaba  en  cierto  modo  sobre  la  cabeza  del  es- 
clavo, á quien  seguía  en  sus' diversas  condiciones,  hasta  que  dicha 
esperanza  se  convirtiese  en  un  derecho  adquirido.  Así  es  que,  res- 
pecto del  legado,  si  el  esclavo,  ántes  de  la  muerte  del  testador,  pa- 
saba á poder  de  otro  señor , ó se  hacía  libre  ó moria , la  esperanza 
del  legado  pasaba  con  él , en  el  primer  caso  á su  nuevo  señor , en 
el  segundo  á él  mismo,  y en  el  tercero  caducaba.  Del  mismo  modo 
y respecto  de  la  herencia,  miéntras  que  no  se  hacía  la  adición,  el 
esclavo  llevaba  consigo  su  institución ; pero  si  ántes  de  la  adición 
pasaba  sucesivamente  á poder  de  otros  señores,  adquiría  la  heren- 
cia para  aquel  que  le  ordenaba  hacer  adición : si  se  hacía  libre,  la 
herencia  era  para  él  ; y si  moria,  quedaba  sin  efecto  su  institución. 
Un  esclavo  que  llevaba  consigo  un  derecho  de  herencia,  era  de 
inás  estimación  y se  vendía  más  caro ; y si  era  muerto,  se  debía  á 
su  señor  una  mayor  indemnización,  según  la  importancia  de  la  he- 
rencia. 

Sed  etiam  possessio.  Pasemos  al  segundo  punto  que  trata  el  tex- 
to, cual  es  la  adquisición  de  la  posesión  por  los  esclavos.  Todo  lo 
que  concierne  á la  posesión  se  halla  indicado  en  la  Instituta  de  un 
modo  bastante,  superficial.  Sobre  esta  materia  es  preciso  referirnos 
á lo  que  de  ella  hemos  dicho.  En  estos  diferentes  lugares  hemos 


(1)  Si  era  condicional,  sería  sólo  desde  el  cumplimiento  de  la  condición.  Aunque  el  legata- 
rio hubiese  desde  este  momento  adquirido  el  derecho  eventual  á sn  legado,  no  podía  exigir  la  en- 
trega hasta  después  de  la  adición,  ó hasta  que  se  cumpliese  el  término,  si.  había  alguno. 
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visto  que  la  posesión  legal  se  compone  de  dos  elementos  : el  he- 
cliOy  qne  consiste  en  que  la  cosa  se  baile  de  un  modo  cualquiera  á 
nuestra  libre  disposición;  y la  intención , que  consiste  en  la  volun- 
tad de  poseer  como  propietario. 

Esto  supuesto,  el  becbo  existe  siempre  que  se  verifica  en  la  per- 
sona de  nuestro  esclavo ; porque  la  cosa  que  tiene  éste  á su  libre 
disposición  para  nosotros  y en  nuestro  nombre , se  baila  por  esto 
mismo  á nuestra  disposición. — En  cuanto  á la  intención , no  basta 
la  del  esclavo,  sino  que  es  preciso  que  también  nosotros  la  tenga- 
mos , es  decir,  que  tengamos  voluntad  de  ser  considerados  como 
propietarios  de  ía  cosa  que  nuestro  esclavo  retiene  en  nuestro  nom- 
bre.—Estas  dos  reglas  las  expone  Paulo  de  una  manera  bastante 
lacónica  y exacta:  « Animo  nostro , corpore  etiam  alie?io  posside- 
musD  ( 1). 

La  consecuencia  que  de  aquí  procede  es  que  no  sucede  con  la 
posesión  como  con  la  propiedad.  El  señor  no  puede  adquirir  la  po- 
sesión por  su  esclavo  sin  saberlo  y contra  su  voluntad.  Si  en  cuan- 
to al  becbo  basta  que  aquélla  se  obre  en  la  persona  del  esclavo , es 
preciso  que  el  dueño  tenga  conocimiento  y quiera  aprovecharse  de 

ella.  Esto  es  lo  que  dice  Papiniano  : Dixi scientiam  domini  esse 

necessariam  sed  corpore  serví  quceri  possessionem  (2). 

Sin  embargo,  se  había  becbo  una  excepción  general  para  todo 
lo  que  el  esclavo  poseía  ó recibía  en  posesión  como  si  entrase  en 
su  peculio  (pro  peculio).  El  amo  adquiría,  áun  sin  saberlo  él,  la 
posesión  ; porque  al  concederle  el  permiso  de  tener  un  peculio,  se 
juzgaba  que  tenía  la  voluntad  de  poseer  en  general  todo  este  pe- 
culio ,.  y en  particular  las  cosas  que  lo  componían.  « Adquirimus 
possessionem , dice  Paulo , per  servum  aut  Jilium  qui  in  piotestate 
cst , et  quidem  earuín  rerum  quas  peculiar iter  tenent , etiam  ignoran- 
tes, sicut  Sabino  et  Cassio  et  Juliano  placuit , quia  nostra  volúntate 
intelliguntur  possidere , qui  eis  peculium  habere  permissímus. » Y 
más  adelante  repite  en  otros  términos  la  misma  idea  : c<  quia  vide- 
mur  cas  ( quas  serví  peculiariter  paraverunt)  et  animo  corpore  possi - 
derei)  (3). 

Investigando  Papiniano  la  utilidad  de  este  derecho  excepcional, 
lo  explica  diciendo  que  era  preciso  impedir  que  los  amos  se  encon- 

(1)  Dig.  41.  2.  3.  § 12.  f.  Paul. 

(2)  Dig.  41.  2.  44.  § 1.  f.  Papin. 

(3)  Dig.  Ib.  1.  § 5 ; y 3.  $ 12. 1.  Paul. 
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trasen  en  la  necesidad  de  informarse  á cada  instante  y en  particu- 
lar de  cada  cosa  que  entraba  en  el  peculio,  y de  la  causa  que  lo 
bacía  entrar  en  él.  En  lugar  de  estos  informes  de  pormenores  par- 
ticulares , debian  bastar  su  voluntad  y su  autorización  general. 
c(  Qucesüum  est  cur  ex  peculii  causa  per  servum  ignorantibus  posses- 
sio  quoireretur  f Dixi  utililatis  causa  jure  singulari  receptum , ñeco - 
gerentur  domini  per  momento,  species  et  causas  peculiorum  inqui- 
rereD  (1). 

Los  mismos  principios  acerca  de  la  adquisición  de  posesión  por 
medio  de  esclavos  deben  ser  aplicados  á los  hijos  de  familia  some- 
tidos á la  patria  potestad,  aunque  con  las  distinciones  que  resultan 
de  las  diferentes  especies  de  peculios. 

Cuando  el  mismo  esclavo  pertenecía  á muchos  señores , la  regla 
general  era  que  adquiría  para  cada  uno  proporcionalmente  á su 
parte  en  la  propiedad  del  esclavo,  á no  ser  que  hubiese  alguna  ra- 
zón particular  que  debiese  hacer  atribuir  la  adquisición  á uno  solo, 
ó solamente  á algunos. 


IV.  De  iis  autem  servís  in  quibus 
usumfruetum  tantum  habetis,  ita  pla- 
cuit,  ut  quidquid  ex  re  vestra,  vel 
ex  operis  suis  acquirunt,  id  vobis 
adjiciatur;  quod  vero  extra  eas  cau- 
sas persecuti  eunt,  id  ad  dominium 
proprietatis  pertineat.  Itaque  si  is 
servus  heres  institutus  sit,  legatum 
quidei,  donatumve  fuerit,  non  usu- 
fructuario, sed  domino  proprietatis 
adquirit.  Item  placet  et  de  eo  qui  a 
vobis  bona  fide.  possidetur,  sive  is 
líber  sit,  sive  alienas  servus:  quod 
enim  placuit  de  fructuario  , idem 
placet  et  de  honre  fidci  possessore. 
Itaque  quod  extra  istas  duas  causas 
acquiritur,  id  vel  ad  ipsum  pertinet-, 
si  líber  est,  vel  ad  dominum,  si  ser- 
vus est.  Sed  bonai  fidei  possessor, 
cum  usuceperit,  servum,  quia  eo  mo- 
do dominas  fit,  ex  ómnibus  causis 
per  eum  sibi  adquirere  potest : fruc- 
tuarius  vero  usucapere  non  potest : 


4.  Respecto  de  los  esclavos,  sobre 
los  que  sólo  teneis  un  derecho  de 
usufructo , todas  las  adquisiciones 
que  obtienen  de  vuestra  cosa  ó de  su 
trabajo  , os  pertenecen ; todas  Jas 
que  proceden  de  cualquiera  otra 
causa  pertenecen  al  dueño  de  la 
propiedad.  Si  este  esclavo  lia  recibi- 
do una  herencia , un  legado  ó una 
donación,  no  la  adquiere  para  el 
usufructuario,  sino  para  el  propie- 
tario. Lo  mismo  sucede  con  el  que 
poseéis  de  buena  fe,  ya  sea  un  hom- 
bre libre,  ya  el  esclavo  de  otro , por 
que  la  regla  establecida  para  el  usu- 
fructuario se  aplica  también  al  po- 
seedor de  buena  fe;  todo  lo  que  este 
hombre  adquiere  por  otros  medios 
que  no  sean  los.  dos  que  acabamos 
de  mencionar,  lo  adquiere  para  bí 
mismo  si  es  libre,  ó para  su  amo, 
si  es  esclavo.  Pero  hay  la  dife- 
rencia de  que  el  poseedor  de  bue- 
na fe  , cuando  lia  poseído  al  esclavo 
durante  el  tiempo  de  la  usucapión, 
y habiéndose  hecho  por  esto  solo 
propietario  de  este  esclavo,  obtendrá 


(I)  Dig.  Ib.  44.  § 1.  f.  Papin. 
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primum,  qtna  non  possidet,  sed  ha- 
bet  jus  utendi  fruendi;  deinde,  quia 
scit  servam  alienum  eese,  Non  solum 
autem  proprietas  per  eos  servos  in 
quibus  usumfructum  habetis , vel 
quos  bona  fide  possidetis , vel  quos 
bona  fide  possidetis,  vel  per  libe- 
rara personam  quís  bona  fide  vo- 
bis  servit,  adquiritur  vobis;  sed 
etiam  possessio.  Loquiraur  autem  in 
ntriusque  persona,  secnndum  defini- 
tionem  quara  proxime  posuimus, 
id  est , si  quara  possessionem  ex  re 
vestra,  vel  ex  suis  operis  adepti  fue- 
TÍnt. 


para  él  toda  adquisición, 'cualquiera 
que  sea  la  causa  de  que  provenga, 
mientras  que  el  usufructuario  no 
puede  por  usucapión  hacerse  pro» 
pietario  del  esclavo  : lo  primero,  por- 
que no  teniendo  más  que  el  uso  de 
él  y los  frutos,  no  lo  posee;  y lo  se- 
gundo, porque  sabe  que  este  escla- 
vo pertenece  á otro.  Por  lo  demas, 
no  sólo  adquiríala  propiedad  por  los 
esclavos  de  quienes  teneis  el  usu- 
fructo ó posesión  de  buena  fe  y por 
las  personas  libres  que  de  buena  fe 
os  están  sometidas,  sino  que  también 
adquirís  la  posesión;  debiendo  siem- 
pre entenderse  respecto  de  cada  una 
do  estas  personas  dentro  de  los  lími- 
tes que  ya  hemos  señalado,  esto  es, 
si  la  posesión  que  han  recibido  pro- 
viene de  vuestra  cosa  ó de  su  trabajo. 


Este  párrafo  se  ocupa  de  las  adquisiciones  que  se  pueden  hacer, 
ya  de  propiedad,  ya  de  posesión,  por  medio  de  los  esclavos  de  que 
sólo  se  tenga  el  usufructo  ó bien  el  uso,  ó por  aquellos  que  se  po- 
seen de  buena  fe,  creyendo  ser.  uno  propietario  de  ellos,  aunque 
en  efecto  no  lo  sea. 

En  cnanto  al  esclavo  de  que  sólo  se  tiene  el  usufructo,  es  preciso 
referirnos  á las  reglas  que  hemos  dado  ’ántes,  cuyas  reglas  expli- 
can suficientemente  las  disposiciones  de  nuestro  párrafo.  El  usu- 
fructuario tiene  el  uso  del  esclavo,  puede  emplearlo  al* servicio  de 
sus  fincas  ó en  sus  negocios,  y adquiere  el  resultado  ó efecto  do 
sus  servicios.  Tiene  también  los  frutos , y puede  hacerlo  trabajar 
para  otras  personas,  y adquirir  también  el  precio  que  obtiene  por 
su  trabajo.  Mas  la  institución  de  heredero,  los  legados,  las  dona- 
ciones y los  tesoros  descubiertos  por  el  esclavo,  no  son  fruto,  pues 
un  esclavo  no  está  destinado  á producir  tales  cosas,  y el  usufruc- 
tuario no  las  adquiere.  — El  texto  añade  : « qiiidqui'd  ex  re  vestra 
acquirunt. » La  adquisición  proviene  de  cosa  vuestra,  como,  por 
ejemplo,  si  el  esclavo  ha  vendido,  alquilado,  etc.,  alguna  cosa 
vuestra,  ó si  ha  pagado  con  dinero  vuestro. 

2.°  En  cuanto  al  esclavo  de  que  sólo  se  tiene  el  uso,  de  él  no 
habla  el  texto  en  este  lugar ; pero  basta  referirse  á las  reglas  que 
hemos  expuesto.  El  que  lo  usa  adquiere  para  sí  el  resultado  del 
uso  que  de  él  pueda  hacer  en  sus  propios  bienes  ó en  sus  propios 
negocios,  como,  por  ejemplo,  haciéndole  cultivar  sus  tierras  y ven- 


» 
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der  los  frutos  que  éstas  le  producen,  6 poniéndole  al  frente  de  su 
comercio  (1).  Pero  no  puede  hacerle  trabajar  para  otros,  y sacar 
de  él  el  precio , pues  esto  sería  un  fruto. 

3.°  En  cuanto  á aquel  de  quien  se  creé  de  buena  fe  ser  propie- 
tario, y que  bajo  este  título  se  posee  , aunque  en  realidad  sea  un 
hombre  libre  ó el  esclavo  de  otro  , es  preciso  recurrir  á las  reglas 
que  ya  hemos  expuesto.  El  poseedor  de  buena  fe  tiene  de  común 
con  el  usufructuario , que  adquiere  también  el  uso  y los  frutos; 
pero  hay  en  la  manera  de  adquirirlos  diferencias  que  ya  hemos 
explicado , y que  es  bueno  recordar  aquí.  Son  importantes  para 
saber  lo  que  el  poseedor  de  buena  fe  deberá  restituir  al  verdadero 
dueño  del  esclavo  cuya  propiedad  sea  probada,  ó al  hombre  que 
poseia,  cuando  se  descubra  su  estado  de  hombre  libre. 

La  diferencia  importante  que  también  existe  entre  el  usufruc- 
tuario y el  poseedor  de  buena  fe,  respecto  de  la  usucapión,  se  halla 
Suficientemente  explicada  en  el  texto-:  es  consecuencia  de  los  prin- 
cipios que  hemos  expuesto  al  tratar  de  la  usucapión. 


Adquisición  por  una  persona  extraña. 


V.  Ex  his  itaque  apparet,  per  li- 
beros  homines,  quos  ñeque  vestro 
juri  subjectos  habetis , neque  bona 
fide  possidetis  ; item  per  alíenos  ser- 
vos , in  quitíus  ñeque  usumf  ructum 
habetis,  neque  justam  possessionem, 
nulla  ex  causa  vobis  adquirí  posse. 
Et  hoc  est  quod  dicitur  , per  extra- 
neam  personara  nihil  adquirí  posse  / 
excepto  eo  quod  per  liberara  perso- 
nara, veluti  per procurator  era,  placet 
non  solara  scienlibus  sed  e t ignor an- 
tibus adquirí  possessionem,  secun- 
dum  di  vi  Severi  constitutionem  ; et 
per  hanc  possessionem  etiara  domi- 
nium,  si  dominas  fuit  qui  tradidit, 
reí  usucapionem  , aut  longi  temporis 
prsescriptionem  , si  dominus  non 
fuit. 


5.  Por  lo  que  precede  se  ve  que 
nada  adquirís,  cualquiera  que  sea  la 
causa  de  la  adquisición,  por  los  hom- 
bres libres  que  no  se  hallan  bajo 
vuestra  potestad,  ó que  no  poseéis 
de  buena  fe  ; ni  por  los  esclavos  de 
otro , sobre  los  cuales  no  teneis  nin- 
gún derecho  de  uso , de  fruto  ó de 
posesión.  De  aquí  procede  la  regla 
siguiente  : que  nada  puede  adquirir- 
se por  medio  de  una  persona  extraña; 
con  la  excepción  de  que  por  una 
persona  libre , como, ‘por  ejemplo, por 
procurador,  se  puede  adquirir,  se- 
gún una  constitución  del  divino  Se- 
vero , no  sólo  á sabiendas , sino  áun 
ignorándolo,  la  posesión , y por  medio 
de  esta  posesión , la  propiedad , si 
aquel  que  ha  entregado  la  cosa  era 
propietario ; ó bien  si  no  lo  era , por 
la  usucapión  ó la  prescripción  de 
largo  tiempo. 


Per  extraneam  personara  nihil  adquirí  posse.  Tal  era  la  regla 


(1)  Dig.  7.  8. 17.  § 2.  f.  Pom, — 20.  f.  Marcel. 
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general  que  hallamos  en  Gayo  (1)  , y que  procedía  del  principio 
general  de  que  la  persona  del  ciudadano  romano  no  podía  ser  re- 
presentada por  otra.  Sin  embargo , sabemos  que  este  rigor  de  los 
principios  se  templó  con  el  tiempo  ; que  se  hizo  distinción  entre 
los  actos  del  derecho  civil  y los  actos  del  derecho  de  gentes  ; y 
que  respecto  de  estos  últimos  se  admitió  la  posibilidad  de  valerse 
dé  procurador  ó de  agente  d'e  negocios.  La  misma  distinción  se 
admitió  respecto  á la  adquisición.  Así  es  que  siendo  la  propiedad 
ó el  dominio  un  derecho  eminentemente  civil,  subsistió  siempre  la 
regla  de  que  no  se  podia  adquirir  por  medio  de  un  tercero ; pero 
siendo  de  derecho  de  gentes  la  posesión,  y adquiriéndose  natural- 
mente, fue  cosa  recibida  por  consideraciones  de  utilidad  {utilitatis 
causa,  dice  Paulo  (2);  ratione  utilitatis , dicen  los  emperadores 
Severo  y Antonino  (3),  que  se  pudiese  adquirir  por  una  persona 
extraña.  Esto  lo  resume  Modestino  en  los  términos  siguientes  : 
« Ea  quee  civiliter  adquiritur , 'per  eos  qui  in  potestate  nostra  sunt 
adquirimus,  veluti  stipidationem  : quod  naturaliter  adquiritur , 
sicuti  est  possessio,  per  quemlibet  volentibus  nobis  possidere  adquiri- 
mus)) (4).  También  contiene  esto  un  rescripto  de  los  emperadores 
Diocleciano  y Maximiano  , inserto  en  el  Código  : « Excepta  pos - 
sessionis  causa , per  liberam  personam  quee  alterius  juri  non  est  sub- 
dita, nihil  adquirí posse  indubitati  juris  est  )>  (5).  Así,  distingamos 
dos  cosas  : la  propiedad  y la  posesión. 

En  cuanto  á la  propiedad,  no  podia  adquirirse  por  medio  de  una 
persona  extraña,  lo  que  no  quiere  decir  sólo  que  la  donación,  el 
legado,  la  institución  de  heredero  ó cualquier  otro  hecho  produc- 
tivo de  propiedad,  y verificado  en  favor  de  dicha  persona,  no  po- 
dia realizar  una  adquisición  para  nosotros  , lo  cual  es  de  toda  evi- 
dencia , sino  que  significa  también  que  si  esta  persona  extraña 
recibía  para  nosotros  y como  representante  nuestro  cualquier  cosa 
por  mancipación  ó por  cesión  in  jure  ó por  cualquier  otro  medio 
civil,  con  intención  do  que  la  adquiriésemos,  esta  adquisición  no 


(1)  Gay.  Insfc.  comm.  2.  § 95. 

(2)  <c  Per  liberas  personas  quiz  in  potestate  nostra  non  sunt,  adquirí  nobis  nihil  potest : sed  per 
prceuratorem  adquirí  nobis  possessionem  posse  , utilitatis  causa  receplum  est.  » Paul.  Sent.  5.  2.  5 2. 

(3)  <l  Per  liberam  personam  ignoranti  quoque.  adquirí  possessionem  , et  postquam  scientia  interve- 
nerit,  usucapionis  conditionem  inchoari  posse , tam  ratione  utilitatis  quam  jurisprudentia  receplum 
mí.»  Cod.  7.  32. 1.  con?.  Serv.  et  Antón. 

(4)  Dig.  41.  I.  53.  f.  Modest. 

(5)  Cod.  Just.  3.  27.  1. 
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tenía  lugar.  Esta  regla  perdió  mucho  de  su  importancia  en  tiempo 
de  Justiniano,  por  haber  desaparecido  los  medios  de  adquirir  por 
puro  derecho  civil. 

En  cuanto  á la  posesión,  es  preciso  explicar  las  disposiciones 
del  texto. 

Per  liberara  personara , veluti  per  procuratorem  adquirí  posses- 
sionern.  La  posibilidad  de  ser  representado  por  otro  en  la  toma  de 
posesión  de  im  objeto  ha  sido  admitida  por  la  jurisprudencia  por 
consideraciones  de  utilidad  ( tara  ratione  utilitatis  quarn  jurispru- 
dentia ) , y como  consecuencia  de  las  reglas  naturales  de  la  pose- 
sión. En  efecto,  el  hecho  físico  de  tener  una  cosa  en  nuestra  pose- 
sión, es  decir,  en  nuestro  poder,  á nuestra  disposición,  se  halla 
realizado  áun  cuando  sea  un  tercero,  como,  por  ejemplo  , un  pro- 
curador, un  tutor,  un  curador,  quien  la  haya  tomado  en  nuestro 
nombre  : la  cosa  queda  como  á nuestra  disposición , ó por  mejor 
decir,  está  en  ella  realmente,  pues  se  la  retiene  para  nosotros. 
Mas  el  derecho  de  posesión  no  consiste  sólo  en  el  hecho , pues  se 
necesita  también  la  intención  ; el  hecho  puede  verificarse  en  la 
persona  de  otro,  que  es  para  nosotros  como  un  instrumento;  ¿pero 
la  intención  no  debe  hallarse  en  nosotros,  y sernos  exclusivamente 
personal  ? Aquí  fué  donde  en  realidad  se  derogó  el  principio , ad- 
mitiendo la  posibilidad  de  ser  representado  por  un  tercer  extraño 
en  la  toma  de  posesión  ; pero  ésta  pudo  adquirirse  por  una  perso- 
na extraña,  non  solum  scientibus , sed  et  ignorantibus , dice  nuestro 
texto,  é ignoranti  quoque  dice  la  constitución  de  Severo  y Antoni- 
no  (1).  Sin  embargo,  es  preciso  establecer  en  esto  una  distinción. 
Si  alguno,  administrando"  nuestros  negocios  sin  que  lo  sepamos 
nosotros,  recibe  para  nosotros  también  una  cosa,  por  una  causa 
cualquiera,  como  ignoremos  absolutamente  la  retención  que  eje- 
cuta en  nombre  npestro,  no  adquirimos  la  posesión,  ni  la  adquiri- 
rémos  hasta  el  momento  en  que  de  ella  tengamos  conocimien- 
to (2).  Pero  si  es  procurador  nuestro , á quien  hemos  dado  perso- 
nalmente mandato  de  comprar  y de  recibir  para  nosotros,  nos 
adquiere  la  posesión  desde  el  momento  que  recibe  la  cosa  á su  dis- 
posición, y ánn  ántes  de  que  sepamos  que  la  ha  recibido;  nuestra 


(1)  Cod.  7.  32.  1,  Esta  constitución  que  acabamos  de  citar  en  la  página  anterior,  nota  3,  es 
probablemente  á la  que  hace  alusión  el  texto  de  nuestro  párrafo. 

. (2)  Lig.  41.  2.42.  § 1.  f.  TJlp.— Paul.  Seat.  6.  2.  § 2. 
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voluntad  concebida  y expresada  anticipadamente  basta  para  que 
baya  de  nuestra  parte  suficiente  intención  (1). 

Et  per  hane  possessionem  etiam  dominium.  La  intención  del  ven- 
dedor , del  donante , de  aquel  que  por  una  causa  cualquiera  tras- 
lativa de  propiedad  ba  entregado  la  cosa  á mi  procurador  en  nom- 
bre mió,  ba  sido  de  transferir  la  propiedad,  no  al  procurador,  sino 
á mí.  El  procurador  me  ba  adquirido,  áun  ignorándolo  yo,  el  becbo 
del  poder  sobre  la  cosa,  el  derecho  de  posesión  ; y como  conse- 
cuencia de  esta  posesión , se  produce  la  propiedad  en  • provecho 
mió.  Así,  en  último  resultado,  cuando  sólo  se  trate  de  adquirir  la 
propiedad  por  el  medio  natural  de  la  tradición , lo  que  corresponde 
al  derecho  vigente  en  tiempo  de  Justiniano,  y esto  por  una  causa 
cualquiera,  como  por  causa  de  venta,  de  dote,  de  donación,  de 
pago  ó de  cualquier  otra,  la  mediación  de  un  procurador  podrá 
tener  lugar  para  recibir  la  posesión,  y por  ella  la  propiedad  : <zSi 
procurator  rem  mihi  emerit  ex  mandato  meo , eique  sit  tr adita  meo 
nomine , dominium  mihi , id  est  proprietas  adquiritur , etiam  ig- 
7iorantiy>  (2). 

Vel  usucapionem , Sin  embargo,  parece  por  la  constitución  de 
Severo  y de  Antonino,  ya  muchas  veces  citada,  que  había  habido 
más  severidad  en  la  usucapión  que  en  la  simple  adquisición  de  la 
posesión.  Así  es  que  se  adquiría  por  su  procurador  la  posesión, 
áun  ignorándolo  el  principal,  desde  el  momento  en  que  habia  reci- 
bido la  cosa.  Pero  para  que  principiase  la  usucapión,  era  menester 
que  se  tuviese  conocimiento  preciso  de  que  la  cosa  le  habia  sido 
entregada.  Sin  duda  porque  era  preciso  para  la  usucapión  que 
hubiese  no  sólo  intención , sino  también  buena  fe  (3). 

G.  La  indicación  sumaria  que  aca- 
bamos de  hacer  de  los  medios  por 
los  que  se  adquieren  objetos  particu- 
lares, basta  por  ahora;  porque  la 
exposición  del  derecho  de  los  lega- 
dos por  cuyo  medio  adquirís,  y do 
los  fideicomisos,  por  cuyo  medio  se 
os  dejan  objetos  particulares,  se  ba- 
ilará con  oportunidad  más  adelante. 
Ocupémonos,  pues,  ahora  de  losóme- 
dios  de  adquirir  las  cosas  por  univer - 


VI.  Hactenus  tantisper  admonnis- 
se  sufficit,  quomadmodum  singulce 
res  vobis  adquirantur  ; nam  légato- 
rum  jus , quo  et  ipse  singulto  res 
vobis  adquiruntur  (ítem  fideieom- 
missorum,  ubi  singulto  res  vobis  re- 
linquuntur),  opportunius  inferiore 
loco  referemus.  Videamus  i taque 
nunc,  quibus  modis per  univer sitatem 
res  vobis  adquirantur.  Si  cui  ergo 
heredes  facti  sitis,  sive  cujus  bono- 


(1)  <£  Procurator , H quidem  , mandante  domino  , rem  emerit,  protinvs  ilK  adquirit  possessionem : 
quodsi  sua  sponti  emerit,  non  nisi  ratam  habuerif.  dominus  emptionem.T)  (Ib.) 

(2)  Dig.  41.  1.  13.  f.  Nerat.  ; 20.  § 2.  f.  Ulp.— 41.  3.  41.  f.  Nerat. 

(3)  Cod.  7.  32. 1.  V.  el  texto  de  esta  constitución,  p.  473,  nota  3. 
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rum  possessionem  petieritis,  vel  si 
qxiem  arírogaveritis  (vel  si  cujua 
boba  libertatum  eonservandarum 
causa  vobis  addita  fuerint),  ejus  rea 
omnes  ad  vos  transeunt.  Ac  prius  de 
hereditatibus  dispiciamus,  quarum 
dúplex  conditio  est : nam  vel  ex  tes- 
tamento, vel  ah  intestato  ad  vos  per- 
tinent.  Et  prius  est,  ut  de  bis  dis- 
pieiamus  quaa  ex  testamento  vobis 
obveuiunt  : qua  in  re,  necessarium 
est  initium  de  ordinandis  testamen- 
tis  exponere. 


solidad.  Si  sois  heredero,  ó solicitáis 
la  posesión  de  los  bienes  de  alguno, 
si  abrogáis  alguno,  ó si  se  os  hace 
adición  de  los  bienes  de  otro,  para 
conservar  las  manumisiones,  todas 
las  cosas  que  le  pertenecían  os  son. 
transferidas.  Tratemos  primero  de 
las  herencias,  las  que  se  dividen  en 
dos  clases,  porque  se  entregan  por 
testamento  ó ab  intestato  • empece- 
mos por  las  que  nos  vienen  por  tes- 
tamento, y respecto  de  esto  es  nece- 
sario exponer  en  primer  lugar  las 
formalidades  de  los  testamentos. 


Los  medios  de  adquirir  expuestos  hasta  aquí,  como  la  ocupa- 
ción, la  tradición  y la  usucapión,  sólo  se  aplican  por  su  naturaleza 
á ciertos  y determinados  objetos.  Pero  hay  medios  por  los  cuales 
se  adquiere  á la  vez  una  masa  compuesta  de  diferentes  cosas,  bie- 
nes, derechos,  dudas  y cargas  comprendidas  en  ellas,  aunque  no 
se  las  designe  especialmente.  Tales  son  la  herencia,  la  posesión  de 
los  bienes,  que  no  es  más  que  una  herencia  pretoriana;  la  abroga- 
ción, por  la  cual  se  adquiría  en  otro  tiempo  toda  la  fortuna  del 
adrogado,  y algunos  otros.  Estos  medios  forman  el  objeto  de  los 
títulos  que  siguen  en  la  Instituía. 

No  tenemos  ninguna  acción  especial  que  exponer  con  ocasión 
de  los  dos  últimos  títulos  que  acabamos  de  explicar.  Los  contratos 
y los  diferentes  actos  do  los  esclavos  ó de  los-  hijos  de  familia  con 
relación  4 sus  peculios  daban  origen  á ciertas  acciones  particula- 
res. Pero  estas  acciones  corresponden  á la  materia  de  las  obliga- 
ciones, y no  á laque  acabamos  de  examinar,  que  es  la  adquisición 
de  la  propiedad. 


■sriw 


RESUMEN  DEL  LIBRO  SEGUNDO. 

('DESDE  EL  TÍTULO  I AL  IX.) 


División  de  las  cosas.  — Propiedad  y otros  derechos  reales.  — 
Medios  de  adquirir  los  objetos  particulares. 

DIVISION  DE  LAS  COSAS. 

Por  cosas  se  entienden  en  el  Derecho  romano  todos  los  objetos 
corpóreos  ó de  pura  creación  jurídica,  sometidos,  ó al  menos  des- 
tinados á las  necesidades  del  hombre,  y por  consiguiente,  como 
capaces  de  poder  ser  objeto  de  los  derechos. 

Las  distinciones  que  habia  en  otro  tiempo  entre  las  cosas  man- 
dpi  y nec  mancipi,  entre  las  tierras  de  Italia  y las  de  las  provin- 
cias, fueron  enteramente  suprimidas  por  Justiniano. — El  Digesto 
presenta  como  división  principal  la  de  cosas  de  derecho  divino  y 
cosas  de  derecho  humano.  Las  Instituías,  la  de  cosas  fuera  de  nues- 
tro patrimonio  y cosas  en  nuestro  patrimonio. 

Están  fuera  de  nuestro  patrimonio  las  cosas  comunes  ( [commu - 
7iia) , pública  ( publica ),  de  corporación  ( universitatisf  y en  Un, 
las  cosas  que  no  son  realmente  de  nadie  ( res  nullius). — 'Están  en 
nuestro  patrimonio  las  cosas  que  pertenecen  á particulares  (res 
privatce,  res  singulorum). 

Las  cosas  comunes  son  aquellas  cuya  propiedad  no  es  de  nadie, 
y su  uso  de  todo  el  mundo,  como  el  aire,  el  agua  corriente,  el  mar 
y sus  costas  : la  costa  del  mar  se  extiende  quatenus  hybernus  fluc- 
tus  inaxirnus  excurrit. 

Las  cosas  públicas  son  aquellas  cuya  propiedad  es  del  pueblo,  y 
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cuyo  uso  es  común,  como  los  puertos,  las  vías  pretorianas  ó con- 
sulares y los  ríos  : en  cuanto  á la  orilla  del  rio,  pertenece  en  pro- 
piedad á los  ribereños,  y sólo  el  uso  al  público. 

Las  cosas  de  corporación  son  aquellas  cuya  propiedad  es  de  una 
corporación,  y el  uso  de  todos  sus  individuos  : tales  son  los  teatros 
y los  estadios  de  las  ciudades.  Se  entiende  por  corporación  (uni- 
versitas),  una  reunión  de  individuos  que  forman  una  especie  de 
persona  legal,  que  puede  poseer,  ser  propietaria,  contratar  y pro- 
ceder en  justicia  : ninguna  corporación  puede  formarse  sino  en 
virtud  de  una  ley.  Aunque  las  cosas  de  que  acabamos  de  hablar 
pertenezcan  á reuniones  de  hombres,  sin  embargo,  como  no  son 
de  nadie  en  particular,  y se  hallan  destinadas  á un  uso  común , se 
las  considera  como  si  se  hallasen  fuera  de  nuestro  patrimonio  : lo 
que  las  distingue  del  tesoro , de  los  créditos , de  los  esclavos  y de 
otras  cosas,  que,  no  hallándose  abandonadas  al  uso  público,  se 
hallan  en  el  patrimonio  del  pueblo  ó de  las  corporaciones. 

Las  cosas  nullius  son  : 1.°,  aquellas  de  que  el  hombre  no  se  ha 
apoderado  todavía,  ó que  se  le  han  huido,  ó que  ha  abandonado 
enteramente,  como  los  animales  silvestres,  sus  productos,  las  islas 
nacidas  en  el  mar  y los  objetos  desechados  por  su  dueño  ; 2.°,  las 
que  han  sido  separadas  ó segregadas  del  comercio  de  los  hombres , 
y que  se  llaman  cosas  de  derecho  divino  (res  divini  juris).  Estas 
últimas  se  dividen  en  cosas,  sagradas  (, sacra ),  religiosas  (religiosa), 
y santas  ( sancta ). 

Desde  el  establecimiento  de  la  religión  cristiana  son  cosas  sa- 
gradas aquellas  que  han  sido  solemnemente  dedicadas  á Dios  por 
los  pontífices  (quce  rite  per  pontífices  Deo  consecrata  sunt). — La 
consagración  no  puede  hacerse  por  simples  particulares ; debe 
hallarse  autorizada  por  el  Emperador. — Las  cosas  sagradas  están 
separadas  del  comerció;  sin  embargo,  una  constitución  de  Justi- 
niano  permite  enajenar  los  objetos  muebles  consagrados  al  culto, 
para  el  rescate  de  los  cautivos  ó para  alimentar  á los  pobres  en 
tiempos  de  hambre. 

Son  cosas  religiosas  los  lugares  destinados  á depositar  los  des- 
pojos de  los  muertos. — Cualquiera  por  la  inhumación  puede  hacer 
religioso  un  terreno  de  que  sea  propietario,  ó tenga  el  consenti- 
miento de  cualquier  persona  que  en  él  tenga  derecho  de  propiedad, 
de  co-propiedad,  de  usufructo,  de  uso  ó de  servidumbre;  en  otro 
caso,  el  terreno  no  se  hace  religioso. — Las  cosas  religiosas  están 
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separadas  del  comercio  de  los  hombres,  y su  profanación  se  castiga 
civil  y criminalmente. 

Las  cosas  santas  son  aquellas  que  no  son  ni  sagradas  ni  profa- 
nas, pero  que  se  hallan  protegidas  por  una  sanción  penal  ( quce 
ñeque  sacra  ñeque  "profana  sunt } sed  sanctione  quadam  sunt  confr- 
mata ),  tales  como  las  leyes,  las  murallas  y puertas  de  las  ciuda- 
des.— Estas  cosas  son  en  cierto  modo  de  derecho  divino  { quodam - 
modo  divmi  juris  sunt).  El  nombre  de  sancta  lo  toman  del  verbo 
sancire,  somtum , sancionar,  garantir. 

Las  cosas  se  dividen  también  en  las  Instituías  en  cosas  corpó- 
reas ó incorpóreas.  Las  primeras  son  las  que  existen  físicamente  y 
obran  sobre  nuestros  sentidos  {quce  tangí  possunt). — Las  segundas, 
las  que  sólo  existen  legalmente  y no  obran  sobre  nuestros  sentidos 
{quce  tangí  non  possunt).  - 

Puede  decirse  de  estas  últimas  que  comprenden  todo  lo  que  con- 
siste en  derechos  {quce  in  jure  consistunt) , como  la  herencia , las 
obligaciones,  las  servidumbres,  etc.  Estos  derechos  pueden  consi- 
derarse como  cosas,  porque  pueden  ser  objeto  de  otros  derechos. 

Propiedad  y otros  derechos  reales. 

Dejando  aparte  los  derechos  reales  relativos  al  estado  délas  per- 
sonas , ya  en  la  sociedad  general , ya  en  la  ciudad , ya  en  la  fami- 
lia, y considerando  únicamente  aquellos  que  tienen  por  objeto  la 
riqueza  material,  es  preciso  contar  como  tales,  en  tiempo  de  Jus- 
tiniano,  la  propiedad,  la  posesión,  que  á ella  se  liga  íntimamente; 
las  servidumbres , ya  personales,  ya  prediales ; los  derechos  de  en- 
fitéusis-,  de  superficie  ; y en  fin,  de  prenda  ó hipoteca. 

Propiedad  (dominium  proprietas). 

Bajo  la  ley  de  las  Doce  Tablas  no  había  más  que  un  solo  domi- 
nio, el  dominio  romano,  propio  sólo  de  los  ciudadanos. — Posterior- 
mente se  introdujo  una  especie  de  propiedad  imperfecta  y natural, 
y se  distinguió  el  dominio  romano  {dominium  est  jure  Quiritium ), 
y el  hecho  de  tener  una  cosa  en  sus  bienes  {in  honis  habere). — En 
tiempo  de  Justiniano  sólo  existían  de  nombre  estas  distinciones, 
pues  una  constitución  imperial  las  suprimió  absolutamente,  y sólo 
se  reconocía  ya  una  propiedad  despojada  del  carácter  especial  que 
le  había  impreso  el  derecho  primitivo  y semejante  á la  de  los  de- 
mas pueblos. 
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La  propiedad  da  sobre  la  cosa  un  entero  poder  ( plenam  in  re  po- 
testatem)',  poder  de  ocuparla,  de  sacar  de  ella  todos  los  servicios, 
todos  los  productos,  todas  las  ventajas  ; de  modificarla,  de  divi- 
dirla , de  enajenarla  y áun  de  destruirla. 

Distínguense  sobre  todos  estos  derechos,  como  si  comprendiesen 
con  corta  diferencia  todos  los  demas  ó al  menos  los  principales  : el 
jus  utendi , ó el  derecho  do  sacar  todos  los  servicios;  el  jus  fruendi, 
el  de  percibir  los  frutos;  el  jus  ab  utendi,  el  de  disponer  de  la  cosa, 
ya  enajenándola , ya  destruyéndola;  en  fin,  el  jus  vindicandi , el  de 
vindicar  la  cosa  de  las  manos  de  todo  detentador , último  derecho, 
que  no  es  más  que  la  sanción  de  los  demas. 

De  esto  ha  procedido  la  definición  generalmente  adoptada  por 
los  comentadores  : dominium  est  jus  utendi , fruendi  et  abutendi , 
quatenus  juri  ratio  patitur . 

Muchos  de  los  derechos  que  componen  el  dominio  pueden  ais- 
larse unos  de  otros,  y áun  pertenecer  por  fragmentos  á diferentes 
personas  ; pero  se  considera  siempre  como  propietario  á aquel  á 
quien  toca  el  derecho  de  disponer  de  la  cosa. 

Posesión  (possessio). 

Es  preciso  distinguir  con  cuidado  la  posesión  puramente  física 
de  la  posesión  legal. 

La  posesión  física  ( nuda  deteniio , naturalis  possessio , corporalis 
possessio ) no  es  más  que  un  hecho,  es  la  detención,  la  ocupación 
real  de  una  cosa.  Este  hecho,  sin  embargo,  no  deja  de  tener  alguna 
influencia  en  el  derecho. 

La  posesión  legal  ( possessio ) no  es  solamente  un  hecho , sino 
también  un  derecho.  La  componen  dos  elementos  : el  hecho  y la 
intención.  Hay  hecho  legal  de  posesión  siempre  que  la  cosa  está 
de  un  modo  cualquiera  á nuestra  disposición.  La  intención  consiste 
en  Ja  voluntad  de  poseer  la  cosa  como  dueño. 

La  posesión  produce,  según  las  circunstancias,  diferentes  ven- 
tajas.— Da  la  propiedad,  ya  de  las  cosas  nullius  de  que  uno  se 
apodera  primero , ya  de  las  cosas  que  el  dueño  quiere  enajenar  en 
vuestro  favor ; hace  ganar  en  ciertos  casos  los  frutos  consumidos, 
y también  adquirir  al  cabo  de  un  tiempo  determinado  la  propiedad 
de  las  cosas  que  pertenecen  á otyo ; da  el  derecho  de  detener  la 
cosa  hasta  que  alguno  haya  probado  ser  propietario  de  ella;  en  fin, 
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se  puede  proceder  en  justicia  para  conservar  ó para  hacerse  devol- 
ver su  posesión. 

Muchos  de  los  derechos  que  engendra  la  posesión  pueden  ais- 
larse unos  de  otros  y ser  otorgados  á diferentes  personas  ; pero  se 
considera  siempre  como  poseedor  á aquel  en  cuyo  nombre  detienen 
las  demas. 

Tocante  á los  objetos  incorpóreos,  hay  no  una  posesión,  sino  una 
cuasi-posesion,  compuesta  también  de  dos  elementos  : el  hecho  de 
tener  á su  libre  disposición  el  ejercicio  del  derecho,  y la  intención 
de  ejercer  este  derecho  como  dueño. 


Acciones  relativas  á la  posesión  ó á la  propiedad. 

Los  derechos  de  posesión  ó de  cuasi-posesion  son  reclamados  ó 
protegidos  por  medio  de  interdictos  ( interdicta ),  que  después  de  la 
supresión  del  procedimiento  por  fórmulas  llegaron  á ser  verdade- 
ras acciones.  Los  interdictos  en  tiempo  de  Justiniano  se  dividen, 
en  lo  concerniente  a la  posesión,  en  tres  clases  : interdictos  para 
adquirir,  para  conservar  ó para  recobrar  la  posesión,  á los  que  se 
añadia  en  otro  tiempo  una  cuarta  clase  : interdictos  dobles,  es  de- 
cir, tanto  para  adquirir  como  para  recobrar  la  posesión. 

Los  derechos  de  propiedad  daban  lugar  á las  acciones  reales 
( actiones  in  rem ) , de  las  que  existian  muchas  especies , entre  las 
que  debe  notarse  la  vindicación  propiamente  dicha  (rei  vindicatio). 
El  demandante,  en  estas  acciones,  sostiene  que  le  pertenece  una 
cosa  corpórea  ó incorpórea. 


Medios  de  adquirir  la  propiedad  de  objetos  particulares. 

Las  Instituías  distinguen  los  medios  de  adquirir  por  universa- 
lidad ( per  universitatem) , y los  de  adquirir  objetos  particulares 
( singulas  res). 

En  la  adquisición  por  universalidad , no  sólo  se  adquiere  un  de- 
recho de  propiedad  , sino  también  una  masa  universal  de  derechos 
y encargos  de  toda  especie  , propiedades,  derechos  reales  de  todos 
géneros,  créditos  y obligaciones.  En  una  palabra,  hay  sucesión,  es 
decir,  reemplazo  de  una  persona  por  otra,  en  uu  conjunto  de  de- 
rechos.— Esta  materia  se  dilucida  más  adelante. 
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Aquí  sólo  tratamos  de  los  medios  de  adquirir  la  propiedad  do 
objetos  particulares. 

Estos  medios  se  distinguen  en  medios  del  derecho  de  gentes,  y 
medios  del  derecho  civil — En  la  primera  serie,  en  la  época  de 
Justiniano,  se  colocan  sin  titubear  los  medios  de  adquirir  natura- 
les ó del  derecho  de  gentes. 

Medios  de  adquirir  del  derecho  de  gentes,  — Ocupación. 

Al  frente  de  estos  medios,  las  Instituías  tratan  de  la  ocupación. 
Se  hace  una  persona  propietaria  por  ocupación,  cuando  es  la 
primera  que  adquiere  la  posesión  de  una  cosa  nullius. 

Es,  pues,  necesario  : l.°  Que  la  cosa  que  puede  caer  bajo  el  pa- 
trimonio del  hombre,  no  sea  de  nadie  ; como  los  animales  salvajes, 
sus  productos,  los  productos  del  mar  ó de  sus  costas,  las  islas  na- 
cidas en  el  mar,  los  enemigos  y las  cosas  de  los  enemigos , los  ob- 
jetos que  el  propietario  ha  abandonado  porque  no  los  quiere 
ya,  etc.  Es  preciso,  2.°,  que  se  haya  adquirido  la  posesión  legal  de 
esta  cosa,  lo  que  exige,  como  sabemos,  el  hecho  de  que  esta  cosa 
se  halle  por  un  medio  cualquiera  en  nuestro  poder , y la  intención 
de  mantenerla  en  él. 

Por  lo  demas,  es  indiferente  que  la  cosa  haya  sido  cogida  en 
terreno  propio  ó en  ajeno. 

La  propiedad  producida  por  la  ocupación  de  una  cosa  nullius 
cesa  desde  que  esta  cosa  vuelve  á entrar  en  su  estado  natural. 

Accesiones  (accesiones). — - Confusión  de  cosas  que  pertenecen  á dife- 
rentes propietarios. — Confección  de  objetos  nuevos. — Frutos.  . 

El  hecho  ‘que  se  produce  cuando  una  cosa  viene  á reunirse,  á 
incorporarse  como  dependencia,  como  parte  subordinada  á otra 
cosa  principal,  ó absorbida  por  ella,  trae  consigo  consecuencias  de 
derecho  que  importa  examinar,  y que  presentan  á veces  una  verda- 
dera adquisición,  y con  más  frecuencia,  los  efectos  del  derecho  de 
propiedad,  el  consumo  de  la  cosa  de  otro,  y. arreglos  de  indemni- 
zación para  el  que  se  halla  por  esto  privado  de  su  cosa.  Los  co- 
mentadores han  designado  este  género  de  hechos  con  el  nombre 
genérico  de  accesión,  y han  hecho  de  ella  una  manera  especial  y 
particular  de  adquisición  del  derecho  de  gentes.  Esta  palabra  no 
ha  recibido  en  el  derecho  romano  el  citado  sentido;  designa  la  cosa 
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reunida  como  accesoria,  y no  el  hecho  de  la  reunión.  Las  Institu- 
ías aducen  sucesivamente  muchos  ejemplos  que  se  refieren  á este 
género,  pero  sin  abrazarlos  bajo  una  denominación  general. 

. La  accesión  es,  según  opinión  incontestable,  á nuestro  modo  de 
ver,  de  casi  todos  los  autores,  un  verdadero  medio  natural  de  ad- 
quirir respecto  de  las  cosas  que  no  pertenecen  á nadie , ó sobre  las 
que  nadie  puede  Hacer  reconocer  un  derecho  de  propiedad.  Tales 
son,  por  ejemplo,  los  palomos,  las  abejas  y otros  animales  que  va- 
yan á reunirse  á un  palomar  ó á una  colmena  : tales  son  también 
los  aluviones,  los  diferentes  despojos  arrastrados  por  la  corriente 
de  un  rio  y arrojados  ó depositados  en  una  tierra.  Los  romanos,  en 
nuestro  concepto,  ponian  en  igualdad  de  caso  las  islas  nacidas  en 
los  rios,  y el  cauce  abandonado  por  éstos  ; casos  con  los  que  es 
necesario  no  confundir  el  de  inundación,  ó de  terrenos  que  pueden 
reconocerse  y que  han  sido  llevados  y trastornados  con  violencia 
por  efecto  del  impulso  de  las  aguas  ó de  otro  choque  cualquiera. 
— Bajo  este  punto  de  vista,  la  accesión  es  un.  medio  de  adquirir, 
que  obra  sobre  las  cosas  nullius  , casi  lo  mismo  que  la  ocupación. 

La  accesión  era  también  entre  los  romanos  un  medio  de  adquirir 
áun  la  cosa  de  otro,  aunque  esta  cosa  conserve  su  existencia  y sea 
perfectamente  reconocible  por  el  propietario,  en  algunos  casos  ex- 
cepcionales y raros,  especialmente  en  el  de  la  ferruminatio. 

En  la  mayor  parte  de  los  demas  casos,  sólo  es  la  absorción,  el 
consumo,  la  destrucción,  ya  irremediable,  ya  remediable,  de  la 
cosa  de  otro;  acontecimiento  que  sólo  deja  al  propietario,- cuya  cosa 
ha  sido  destruida,  un  derecho  de  indemnización. 

Respecto  de  los  frutos,  sólo  hay  los  efectos  legales  de  la  pro- 
piedad ó de  la  posesión. 

Entre  los  ejemplos  que  citan  las  Instituías  deben  tenerse  en 
consideración  el  que  distingue  los  casos  en  que  uno  ha  formado 
una  nueva  especie  con  la  materia  de  otro,  y aquel  en  que  ha  habi- 
do confusión  de  cosas  líquidas.  En  el  primer  caso,  el  carácter  esen- 
cial consiste  en  que  la  materia  empleada  se  halla  transformada  en 
un  objeto  nuevo,  y esto  por  la  industria  del  operario;  la  causa  de 
adquisición  de  la  propiedad  del  nuevo  objeto  es  en  este  caso  la 
creación.  En  el  segundo,  la  confusión  no  ha  producido  ningún 
objeto  nuevo , ó lo  ha  producido  casualmente ; el  derecho  que  re- 
sulta de  la  creación  no  se  encuentra,  por  consiguiente,  ni  en  una 
de  las  partes  ni  en  la  otra ; hay  copropiedad  de  ellas. 
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El  que  se  refiere  á las  construcciones  hechas  por  alguno  en  su 
terreno  con  materiales  ajenos , ó sobre  el  terreno  ajeno  con  mate- 
riales propios  ; y la  prohibición  emanada  de  las  Doce  Tablas , de 
hacer  demoler  las  obras,  ya  por  la  vindicación  , ya  por  la  acción 
ad  e¿vhibe?idum,  á fin  de  que  la  ciudad  no  se  desfigure  con  las  rui- 
nas (ne  ruinis  urbs  deformetur). 

En  fin,  la  diferencia  entre  la  escritura  considerada  como  acción 
del  papel  ó del  pergamino,  y 1a,  piutura  como  cosa  principal  con 
relación  al  lienzo. 

Aunque  por  regla  general  los  frutos  de  un  fundo  pertenecen  al 
propietario  como  producto  de  su  cosa,  no  obstante,  el  poseedor  de 
buena  fe  tiene  dos  ventajas  muy  distintas  en  cuanto  á estos  frutos; 
la  primera  es  la  de  ser  considerado  como  propietario  de  todos  los 
frutos,  de  cualquier  clase  que  sean,  desde  que  se  levantan  del  sue- 
lo ; y la  segunda  es  la  de  no  deber  al  dueño  del  fundo  ninguna 
cantidad  por  los  frutos  consumidos. 

♦ 

Hallazgo  de  tesoros. 

El  tesoro  tiene  en  el  Digesto  esta  definición  : Vetus  qucedam  de- 
positio  pecunia , cujus  non  extat  memoria , ut  jam  dominum  non  ha- 
beat.  Se  concede  la  mitad  al  que  hizo  el  hallazgo , y la  otra  mitad 
al  propietario  del  terreno. 

Tradición  (tradictio). 

Por  regla  general,  entre  los  romanos , las  convenciones  tienen 
por  efecto  obligar  á las  partes  contratantes  á cumplir  sus  prome- 
sas, pero  no  transferirla  propiedad.  Para  producir  este  efecto  en 
cumplimiento  de  la  convención,  es  preciso  reunir  en  favor  del  que 
adquiere,  la  posesión  legal  y la  voluntad  del  propietario  capaz  de 
enajenar.  De  lo  que  resulta  que  si  el  que  adquiere  no  tiene  la  po- 
sesión , es  preciso  entregársela. 

Se  llama  tradición  la  entrega  de  la  posesión. — Puede  entregarse 
ó sencillamente  la  posesión  física,  y entonces  hay  tradición  corpo- 
ral ( nuda  traditio ) ; ó la  posesión  propiamente  dicha , y entonces 
hay  tradición  propiamente  dicha. 

\ El  solo  hecho  de  la  tradición  corporal  no  transfiere  la  propie- 
dad, si  no  ha  procedido  de  una  justa  causa.  — Por  causa  justa  se 
entiende  un  contrato,  ó un  hecho  cualquiera  que  lleva  consigo 
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como  consecuencia  la  voluntad  de  transferir  la  propiedad,  por 
ejemplo,  una  venta,  un  cambio,  una  donación.  — Por  lo  demas, 
este  hecho  puede  ser  el  resultado  de  un  engaño  , puede  haber  mala 
inteligencia  entre  las  partes,  dando  la  una  por  una  causa',  y la 
otra  recibiendo  por  otra  causa ; basta  que  haya  traído  la  voluntad 
de  transferir  la  propiedad. 

Las  reglas  acerca  de  este  modo  de  adquirir  son  : — Que  la  cosa 
haya  sido  puesta  de  un  modo  cualquiera  á la  disposición  del  que 
adquiriese ; — que  haya  sido  entregada  y recibida  con  intención 
de  transferir  la  propiedad , en  cuyo  caso  hay  tradición  de  la  pose- 
sión legal; — pero  para  que  la  propiedad  sea  en  el  instante  trans- 
ferida se  necesita  ademas  que  esta  tradición  se  haga  por  el  pro- 
pietario , teniendo  éste  capacidad^  para  enajenarla. 

A veces  la  sola  voluntad  de  las  partes  transfiere  la  propiedad: 

1 Cuando  la  cosa  se  halla  físicamente  en  poder  del  que  la  ad- 
quiría. 2.°  Cuando  las  partes  convienen  en  que  el  propietario  que 
enajena  la  cosa  la  retenga  á préstamo,  en  usufructo,  en  depósito, 
etc.  3.°  Cuando  el  que  adquiere  tenía  ya  la  posesión  legal;  pero 
en  estos  casos  sucede  así  porque  la  posesión  legal  existia  ya,  ó 
porque  la  sola  voluntad  bastaba  para  darla. 

Por  lo  demas,  hay  medios  civiles  de  adquirir  sin  que  haya  po- 
sesión , y recíprocamente , sin  que  haya  volundad  del  propietario. 
Los  verémos  en  adelante. 

No  hay  para  qué  distinguir  muchas  especies  de  tradición,  aun- 
que ésta  puede  hacerse  de  muchas  maneras. 

Como  respecto  de  las  cosas  incorpóreas  no  puede  existir  más 
que  \m&*%¡¿gsi-posesion , tampoco  puede  haber  más  que  una  citasi- 
tradicion. 

Medios  de  adquirir  objetos  particulares  según  el  derecho  civil. — 
Usucapión  (usucapió),  y prescripción  (prsescriptio). 

El  texto  se  ocupa  en  primer  lugar  de  la  usucapión  y de  la.  pres- 
cripción. 

Se  diferenciaban  en  otro  tiempo  en  que  la  usucapión  era  de  de- 
recho civil,  y aplicable  á los  muebles  en  todos  los  países,  y sólo  á 
los  inmuebles  en  Italia;  la  prescripción,  de  derecho  pretoriano  y 
aplicable  á los  inmuebles  de  las  provincias. 

La  primera  tenía  lugar  por  un  año  para  los  muebles  y por  dos 
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para  los  inmuebles  ; la  segunda , pdr  diez  años  entre  presentes  y 
veinte  entre  ausentes. 

La  usucapión  era  un  medio  de  adquirir;  la  prescripción  un  me- 
dio de  librarse , una  especie  de  excepción  para  rechazar  la  acción 
del  propietario. 

La  una  daba  el  dominio  de  la  cosa  con  las  cargas  de  prenda  ó 
de  hipoteca  con  que  se  hallaba  gravada ; la  otra  servia  para  recha- 
zar no  sólo  al  propietario , sino  áun  á los  acreedores  que  no  hubie- 
sen ejercitado  sus  derechos. 

La  usucapión  no  era  interrumpida  por  la  acción,  y continuaba 
durante  el  litigio ; la  prescripción  se  interrumpía  por  lo  que  se  lla- 
maba la  litis  contestatio. 

Justiniano  las  confunde  y modifica  una  por  otra ; quiere  que  en 
todos  los  países  se  adquieran  los  muebles  por  tres  años  de  uso , y 
los  inmuebles  por  diez  años  entre  presentes  y veinte  entre  ausen- 
tes. Uso  en  esta  materia  se  toma  por  posesión. 

No  son  susceptibles  de  adquirirse  por  el  uso  : los  hombres  libres; 
las  cosas  fuera  del  comercio , sagradas  ó religiosas  ; los  esclavos 
fugitivos  ; las  cosas  robadas , en  virtud  de  la  ley  de  las  Doce  Ta- 
blas y de  la  ley  Atinia  ; los  inmuebles  invadidos  con  violencia,  en 
virtud  de  la  ley  Julia  y Plautia,  hasta  que  el  vicio  que  resulta  de 
la  huida , del  robo  ó de  la  violencia  sea  purgado  por  la  vuelta  de 
los  objetos  á manos  del  propietario ; las  cosas  del  fisco,  exceptuán- 
dose los  bienes  vacantes  que  áun  no  le  hayan  sido  denunciados; 
I03  inmuebles  do  las  iglesias;  los  bienes  de  ios  menores  de  25  años, 
y áun  algunos  otros. 

Las  condiciones  necesarias  para  la  adquisición  por  uso  son  : 

1. °  La  posesión  civil. 

2. °  Unaj justa  causa  de  esta  posesión  ( justa  causa,  juslus  titulus). 
— Se  llama  así  un  contrato  ó un  hecho  cualquiera  conforme  al  de- 
recho , por  consecuencia  del  cual  ha  sido  recibida  ó tomada  la  po- 
sesión con  el  objeto  de  adquirir  la  propiedad;  hay  justa  causa  de 
posesión  cuando  se  posee,  por  ejemplo,  pro  emptore , pro  donato , 
pro  dote , pro  soluto,  pro  derelicto , pro  legato -,  pro  suo; — á pesar 
de  esta,  justa  causa,  puede  la  propiedad  no  haber  sido  adquirida 
inmediatamente  por  algún  obstáculo  que  proceda,  ya  del  que  ha 
recibido,  ya  de  la  cosa. 

3. °  La  buena  fe  , que  tiene  lugar  cuando  el  poseedor  ignora 
completamente  el  vicio  de  su  adquisición,  debe  provenir  de  un 
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error  de  hecho  y no  de  derecho ; es  menester , ademas , que  el 
error  no  sea  craso ; y por  lo  demas  la  buena  fe  sólo  se  exige  al 
principio  de  la  posesión ; sin  embargo , para  la  venta  se  necesita 
que  haya  existido  en  el  momento  del  contrato  y en  el  de  la  tradi- 
ción ; es  una  cuestión  controvertida  saber  si  cuando  hay  buena  fe 
sin  que  la  posesión  se  halle  realmente  fundada  en  una  justa  causa, 
puede  tener  lugar  la  usucapión  : el  texto  la  decide  negativamente 
sin  embargo,  se  hallan  en  el  Digesto  algunas  excepciones  de  esta 
decisión. 

4.°  La  cuarta  condición  es  el  tiempo  requerido : este  tiempo  se 
cuenta  por  dias,  y no  por  horas. 

A veces  el  tiempo  de  un  primer  poseedor  se  reúne  al  de  su  su- 
cesor ; esto  tiene  lugar  tanto  para  los  sucesores  que  continúan  la 
personalidad  del  difunto  á quien  han  sucedido  pro  herede , pro  pos - 
sessore , cuanto  para  los  sucesores  que  uo  continúan  dicha  persona- 
lidad, como,  por  ejemplo,  los  que  han  recibido  á título  de  venta, 
donación,  legado,  etc. ; con  la  diferencia  de  que  el  heredero  y el 
poseedor  de  bienes  no  adquieren  sino  cuando  el  difunto  adquiría, 
cualquiera  que  sea,  por  otra  parte , su  buena  ó mala  fe  personal, 
mientras  que  los  sucesores  particulares  adquieren  ó no  adquieren 
según  que  son  ellos  de  buena  ó de  mala  fe,  y cualquiera  que  fuese 
por  lo  demas  la  opinión  de  su  autor ; por  manera  que  en  este  últi- 
timo  caso  no  se  juntan  los  tiempos  sino  cuando  el  autor  y el  po- 
seedor han  poseído  ambos  útilmente. 

La  prescripción,  lo  mismo  que  la  usucapión,  ya  para  los  mue- 
bles, ya  para  los  inmuebles,  produjo  en  tiempo  de  Justiniano  la 
propiedad.  En  cuanto  á los  derechos  de  servidumbre  ó prenda,  se 
extinguen  si  la  cosa  ha  sido  poseída  como  libre. 

La  interrupción  de  la  adquisición  por  el  uso  se  llamaba  entre 
los  romanos  usurpátio . — Tenía  lugar  naturalmente  cuando  por 
robo  , por  violencia,  por  inundación,  por  cautiverio , y en  fin , por 
un  hecho  cualquiera,  el  que  poseía  perdía  la  posesión;  ó bien  cuan- 
do el  verdadero  propietario  llegaba  á obtener  la  cosa  aun  á título 
de  empeño  de  arrendamiento. — La  interrupción  civil  tenía  lugar  en 
tiempo  de  Justiniano  por  la  acción  del  verdadero  propietario. 

Hay  algunas  otras  prescripciones,  como  la  que  se  llama  longis - 
simi  temporis,  que  se  verifica  á veces  por  treinta  y cuarenta  años; 
sólo  era  en  otro  tiempo  un  medio  de  libertarse , pero  en  tiempo  de 
Justiniano  llegó  á ser  en  muchos  eaSos  un  medio  de  adquirir. — Tal 
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era  también  la  prescripción  particular  introducida  para  las  ena- 
jenaciones del  fisco,  de  que  habla  el  texto. 

El  poseedor  tiene  por  garantía  de  sus  derechos,  ántes  que  se 
acaben  la  usucapión  ó la  prescripción,  los  interdictos  posesorios 
para  conservar  la  posesión  de  que  goza,  y áun  si  por  algún  acon- 
tecimiento llega  á perderla , la  acción  publiciana  ( publiciana  in 
rem  adió)  para  vindicar  la  cosa , como  si  ya  la  hubiese  prescrito. 
Después  que  la  usucapión  ó la  prescripción  hayan  acabado,  tiene 
todas  las  acciones  ó excepciones  que  resultan  de  la  propiedad. 

Legado  (legatum). 

El  legado  es  un  medio  civil  de  adquirir  la  propiedad  sin  la  ne- 
cesidad de  ninguna  tradición  y por  el  solo  efecto  del  derecho. — 
Pero  como  esta  materia  se  liga  íntimamente  á la  de  los  testamen- 
tos, se  halla  en  las  Institutas  colocada  más  adelante  y tratada  sólo 
como  apéndice  de  las  herencias  testamentarias. — Siendo  el  fideico- 
miso en  tiempo  de  Justiniano  asimilado  en  sus  efectos  á los  lega- 
dos, debía  en  la  época  indicada  contarse  también  en  el  número  de* 
los  medios  civiles  de  adquirir. 

Donación  por  causa  de  muerte  (mortis  causa  donatio). — Y por  oca- 
sión, donación  entre  vinos  (donatio),  dote  (dos),  donación  por 
causa  de  nupcias  (propter  nuptias). 

La  donación  por  causa  de  muerte  ( mortis  causa  donatio ) es, 
como  el  legado,  un  medio  civil  de  trasladar,  sin  tradición  y por  el 
solo  efecto  del  derecho,  la  propiedad  de  una  persona  á otra. — Las 
demas  donaciones  no  son  medios,  sino  sólo  causas  legítimas  de 
adquisición,  es  decir,  que  por  sí  mismas  no  transfieren  la  propie- 
dad, sino  que  sirven  de  causa  á la  traslación  que  debe  hacerse. — 
Las  Instituías  só*lo  tratan  aquí  de  esto  accidentalmente  y sin  que 
sea  su  propio  lugar. 

< La  palabra  donatio , en  su  etimológica  acepción,  significa  rigu- 
rosamente una  traslación  de  propiedad  ( datio ) hecha  por  liberalidad 
(dono).  Expresaba  en  su  origen  el  hecho  de  esta  traslación,  y no 
un  medio  de  verificarla  ó de  obligarse. 

Se  llamaba  donación  por  causa  de  muerte  la  que  iba  subordina- 
da á la  condición  del  fallecimiento. 
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La  muerte  de  que  se  trata  puede  ser  ó general  de  cualquier 
manera  y en  cualquier  tiempo  en  que  suceda,  ó especialmente 
prevista,  en  tal  ó cual  circunstancia. — Aun  puede  referirse  á la 
muerte  de  una  tercera  persona. 

La  donación  puede  estar  subordinada  á ella  de  dos  maneras  di- 
ferentes : ó bien  de  tal  modo  que  no  existiría  si  la  muerte  no  se 
verificase,  y sólo  en  el  tiempo  de  la  muerte,  ó bien  de  tal  modo 
que  exista  al  momento,  pero  que  deba  devolverse  si  no  ocurre  la 
muerte  indicada  ántes. 

Sus  efectos  varían  según  que  se  trata  del  primero  ó del  segundo 
de  estos  casos.  La  donación  por  causa  de  muerte  no  es  verdadera- 
mente y por  sí  misma  un  medio  de  adquirir,  sino  en  el  primero. 

La  donación  por  causa  de  muerte  debe  hacerse  ante  cinco  testi- 
gos, con  el  consentimiento  del  donante  y del  donatario. 

Es  revocable. 

Tiene  grandes  analogías,  pero  también  grandes  diferencias  con 
los  legados. 

ISlo  debe  confundirse  con  lo  que  se  llamaba  adquisición  por  causa 
de  muerte  (mortis  causa  ca.'pio) . — La  donación  entre  vivos  en  el 
primitivo  derecho  no  era  un  contrato  ni  una  convención  obliga- 
toria.— La  palabra  donación  no  designaba  aún  la  convención  de 
donar,  sino  el  acto  mismo  de  donar,  el  cual  sólo  se  verificaba  por 
uno  de  los  medios  ordinarios  de  transferir  la  propiedad. — Hasta 
entonces,  y por  efecto  de  la  sola  convención , no  había  ni  adquisi- 
ción ni  obligación. 

La  convención  de  donar,  por  efecto  de  las  constituciones  ijjipe- 
riales,  ha  variado  sucesivamente  de  carácter. — Justiniano  quiso 
que  este  género  de  convención  fuese  obligatorio  lo  mismo  que  la 
venta. — Pero  la  propiedad  sólo  se  transfiere  por  la  tradición.  La 
donación  entre  vivos,  así  entendida,  no  es  un  medio  de  adquirir. 

Debe  extenderse  por  instrumento  público,  salvas  algunas  excep- 
ciones. 

Es  irrevocable,  á no  ser  por  causa  de.  ingratitud  ó por  sobreve- 
nir hijos,  pero  sólo  en  un  caso  particular. 

En  muchos  puntos  importantes  se  diferenciaba  de  la  donación 
por  causa  de  muerte. 

Las  donaciones  se  hallaban  prohibidas  entre  los  cónyuges  du- 
rante el  matrimonio.  — Sin  embargo,  desde  un  senado-consulto 
expedido  en  tiempo  de  Caracalla  no  fueron  radicalmente  nulas, 
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sino  sólo  revocables  por  la  voluntad  del  donante,  y quedaban  con- 
firmadas si  el  donante  moria  sin  babcr  hecbo  la  revocación. 

Existe  una  correlación  entre  la  donación  por  causa  de  nupcias 
por  parte  del  marido,  y la  dote  por  parte  de  la  mujer. 

La  dote  se  define  : todo  lo  que  por  parte  de  la  mujer  se  lleva  al 
marido  para  sostener  las  cargas  del  matrimonio. 

En  los  primitivos  tiempos  este  género  de  convención  no  se  ha- 
llaba en  el  número  de  los  contratos  : se  efectuaba  por  la  traslación 
inmediata  de  la  propiedad ; á falta  de  aquélla  no  se  podia  hacer 
obligatoria  sino  por  la  estipulación  ó por  la  dicción  de  dote.  Algu- 
nas constituciones  imperiales  la  declaran  obligatoria  por  sí  misma. 

Muy  desde  luégo  se  permitió  constituir  la  dote,  no  sólo  ántes, 
sino  aun  durante  el  matrimonio. 

El  marido  era  propietario  de  los  bienes  dótales  durante  el  ma- 
* trimonio,  pero  con  la  obligación  de  restituirlos  al  tiempo  de  su 
disolución,  en  la  misma  cantidad  y calidad  respecto  de  las  cosas 
fungibles  ó apreciadas  en  el  contrato,  é idénticamente  respecto  de 
las  demas  cosas. 

Los  inmuebles  dótales  no  eran  inenajenables  al  principio  : el 
marido  podia  enajenarlos  ó empeñarlos  con  consentimiento  de  la 
mujer. — La  ley  Julia  empezó  por  prohibir  la  hipoteca,  y Justi- 
niano  la  enajenación  : desde  entonces  principió  su  inenajenábilidad. 

La  donación  ante-nupcias  se  puso  en  uso  posteriormente  á la 
dote.  Sólo  podia  hacerse  ántes  de  las  nupciaé,  porque  las  libera- 
lidades estaban  prohibidas  entre  esposos. 

Se*hacía  por  parte  del  marido  á la  mujer,  por  analogía,  y en 
cierto  modo  por  compensación  á la  dote.  Esta  especie  de  compen- 
sación consistía  : en  que  la  donación  ante-nupcial  estaba  destinada, 
como  la  dote,  á sostener  las  cargas  del  matrimonio ; los  bienes  que 
la  componían  estaban,  lo  mismo  qne  el  fondo  dotal,  exentos  de  las 
reclamaciones  de  los  acreedores,  y á semejanza  de  la  dote,  se  res- 
tituía al  fin  del  matrimonio. 

El  marido,  en  ciertos  casos,  incurría  en  la  pérdida  de  su  dona- 
ción, lo  mismo  que  la  mujer,  en  iguales  circunstancias,  en  la  pér- 
dida de  su  dote. 

La  mejora  que  uno  de  los  esposos  habia  hecho  al  otro,  en  caso 
de  supervivencia,  sobre  la  dote  ó la  donación,  era  recíproca  : según 
una  constitución  de  León  y Antemio,  debía  haber  en  estas  mejo- 
ras igualdad,  proporcional  : según-  Justiniano,  igualdad  numérica. 
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Justino  permitió  aumentar  y Justiniano  constituir  esta  donación 
durante  él  matrimonio. — Desde  entonces,  en  vez' de  llamarse  ante 
nuptias , se  llama  propter  nuptias. 

En  la  donación  á,  causa  de  muerte,  sobordinada  condicional- 
mente al  fallecimiento,  el  donatario  tiene  desde  el  cumplimiento 
de  esta  donación  la  acción  real  ( rei  vindicatio ) para  reclamar  la 
cosa  dada,  pues  la  propiedad  de  ella  le  es  transferida  por  el  solo 
efecto  del  derecho.  * 

En  la  donación  por  causa  de  muerte,  inmediata,  pero  que  puedo 
devolverse  si  no  tiene  lugar  la  muerte,  si  el  donante  quiere  revo- 
car y recobrar  su  libertad  ántes  del  acontecimiento , tiene  regular- 
mente, según  los  principios  del  derecho  estricto,  la  condictio  para 
hacerse  dar  la  propiedad  de  ella  por  el  donatario ; la  jurispruden- 
cia, ademas,  le  ha  concedido  por  extensión  una  vindicatio  iitil  para 
reclamar  la  cosa  como  si  no  la  hubiese  enajenado.  Igualmente  si 
es  el  suceso  previsto,  es  decir,  el  caso  de  continuar  viviendo  el 
que  ha  resuelto  la  donación  al  cumplirse,  tiene  el  donante  la  con- 
dictio quasi  re  non  secuta , para  -hacerse  devolver  la  cosa,  y ademas, 
por  una  extensión  útil,  la  rei  vindicatio. 

Las  donaciones  entre  vivos  que  no  se  han  verificado  por  la  tra- 
dición dan  al  donatario,  para  hacerse  entregar  los  objetos  dados, 
la  condictio  certi , ó la  acción  ex  stipulatu , si  ha  habido  estipula- 
ción ; y la  condictio  ex  legef  si  sólo  ha  habido  una  simple  convención. 

Justiniano  derogó  esta  legislación  : — el  esclavo  era  manumiti- 
do, y los  dueños  que  no  habian  consentido,  indemnizados. 

Derecho  de  acrecer  (jus  adcrcscendi)  suprimido  en  tiempo  de 

Justiniano. 

Cuando  un  esclavo  pertenecía  en  común  á muchos  dueños , la 
manumisión  hecha  por  uno  ó algunos  de  estos  dueños,  de  tal  ma- 
nera que  hubiese  debido  hacer  al  manumitido  ciudadano  romano, 
si  hubiese  sido  manumitido  por  todos,  bastaba  á los  que  no  habian 
manumitido,  y constituía  para  ellos  un  modo  particular  de  adqui- 
rir conocido  con  el  nombre  de  derecho  de  acrecer  (Jus  adcrescendi ). 

Pérdida  de  la  posesión  ó de  la  propiedad. 

La  posesión  legal  se  pierde  por  el  hecho  ó por  la  intención. — 
Por  el  hecho,  cuando  la  cosa  deja  de  estar  á disposición  nuestra. 
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— Por  la  intención;,  cuando  está  establecido  que  ya  no  queremos 
poseer.  Pero  la  sola  ausencia  no  hace  perder  la  posesión,  porque 
no  impide  que  la  cosa  no  esté  á nuestra  libre  disposición. 

La  propiedad  se  pierde  principalmente  : cuando  el  que  la  tiene 
pierde  la  capacidad  de  ser  propietario ; cuando  la  cosa  perece  ó sale 
del  patrimonio  de  los  hombres;  cuando  se  transfiere  la  propiedad 
á otro;  cuando  el  dueño  desecha  la  cosa  porque  ya  no  la  quiere. 

* 

Servidumbres  en  general  (servitutes),  servidumbres  ideales  6 predia- 
les (rerum  d prsediorum). 

Las  servidumbres  consideradas  bajo  el  punto  de  vista  del  que 
las  disfruta,  son  desmembraciones,  fracciones  más  ó menos  im- 
portantes del  derecho  de  propiedad  ; bajo  el  punto  de  vista  del 
• que  las  sufre,  son  modificaciones,  alteraciones  de  la  propiedad. 

Llámaseles  derechos  (jura),  porque  consisten  en  ciertos  dere- 
chos sobre  la  cosa  de  otro ; servidumbres  ( servitutes ),  porque  son 
como  una  sujeción  de  la  cosa,  sometida  á ella. 

Divídense  en  reales  ó prediales  (rerum,  prcediorum),  y persona- 
les (personarum  ó personales ),  según  que  hayan  sido  creadas  para 
aumentar  la  utilidad  de  una  cosa,  ó por  la  ventaja  individual  de 
una  persona. 

Muchos  principios  les  son  comunes  : l.°  Todos  son  derechos 
reales  sobre  la  cosa  de  otro. — 2.°  Nadie  puede  tener  servidumbre 
sobre  su  propia  cosa  (nemini  fies  sua  servit). — 3.°  Consisten,  ya  en 
sufrir,  ya  en  no  hacer,  pero  nunca  en  hacer. — 4.°  No  puede  esta- 
blecerse servidumbre  sobre  una  servidumbre  (servitus  servitutis 
esse  non  potest ). — 5.°  No  pueden  ser  poseidas  ; pero  respecto  de 
las  que  consisten  en  sufrir,  se  ha  admitido  una  cuasi-posesion. 

Las.  servidumbres  prediales  sólo  tienen  por  objeto  cosas  in- 
mueblesi 

Pueden  consistir,  ya  en  sufrir,  ya  en  no  hacer. 

Se  las  considera  como  indivisibles. 

Se  distinguen  en  servidumbres  de  herencias  rurales,  servidum- 
bres de  herencias  urbanas  (rusticorurh  vel  urbanorum  prcediorum ). 

Por  herencia  rural,  cuando  se  trata  de ‘apreciar  la  naturaleza  de 
las  servidumbres , es  preciso  entender  el  suelo ; por  herencia  urba- 
na la  superficie,  lo  que  está  elevado  sobre  el  suelo , en  cualquiera 
lugar,  en  la  ciudad  ó en  el  campo.  Por  lo  demas,  las  servidumbres 
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no  toman  su  cualidad  ni  de  la  heredad  dominante , ni  de  la  here- 
dad sirviente , sino  de  su  propia  naturaleza  ; las  que  existen  por 
el  suelo  ( quce  in  solo  consistunt ) son  servidumbres  de  heredades 
rurales;  las  que  consisten  en  superficie,  esto  es,  cuya  existencia 
trae  consigo  necesariamente  la  idea  de  superficie,  de  construccio- 
nes sobre  el  suelo  {quce  in  superficie  consistunt ),  son  servidumbres 
de  heredades  urbanas. 

Estas  últimas  tienen  un  carácter  de  continuidad  que  por  lo  ge- 
neral no  tienen  las  servidumbres  rurales ; lo  que  produce  diferen- 
cias importantes  en  la  cuasi-posesion  de  estas  servidumbres  y en 
el  modo  de  perderlas  por  el  no  uso. 

Ademas,  las  servidumbres  rurales  eran  en  otro  tiempo  res  man- 
cipii , y las  otras  nec  mancipii.  Esta  distinción  se  suprimió  en  tiem- 
po de  Justiniano. 

Es  preciso  colocar  entre  las  servidumbres  de  heredades  rurales: 
- — iter,  cuyo  objeto  esencial  es  pasar  (eundi  gratia ) : — actus7  cuyo 
objeto  esencial  es  conducir , y que  también  comprende  el  derecho 
de  pasar  ( eundi  vel  agendi  gratia  ) : vía , cuyo  objeto  esencial  es 

pasar,  conducir  y servirse  del  camino  para  todos  sus  usos.  Las  di- 
ferencias de  anchura  en  el  camino  distinguen  también  estos  dere- 
chos entre  sí. 

En  las  servidumbres  de  heredades  urbanas  es  preciso  observar 
la  diferencia  que  existe  entre  las  servidumbres  oneris  ferendi , et 
tigni  immittendi ; stilicidi  recipiendi , et  non  reeipiendi ; altius  non 
tollendiy  et  altius  tollendi;  luminum , et  ne  luminibus  officiatur. 

Para  que  pueda  existir  una  servidumbre  de  heredad,  son  indis- 
pensables dos  fundos  de  una  vecindad  que  baste  al  ejercicio  del  de- 
recho ; es  preciso  que  la  servidumbre  tenga  alguna  utilidad  ó al- 
gún recreo ; desaparece  en  el  momento  en  que  deja  de  ser  útil  ; en 
fin,  es  preciso  en  general  que  tenga  una  causa  perpetua. 

Bajo  la  legislación  de  Justiniano  se  establecen  las  servidumbres, 
ya  como  derechos  reales,  ya  al  menos  en  obligación  : 

1. °  Por  medio  de  convenciones,  lo  que  debe  entenderse,  ó por 
pactos  y estipulaciones , ó por  pactos  consignados  en  una  venta,  en 
una  tradición  ; ó por  la  venta  misma  del  derecho  de  servidumbre. 

2. °  Por  el  testamento,  ya  legando  directamente  la  servidumbre, 
ya  condenando  á los  herederos  á que  la  sufran. 

3. °  Por  el  usó  : ninguna  servidumbre,  al  menos  después  de  la 
ley  Scribonia,  puede  ser  adquirida  por  usucapión;  pero  los  preto- 
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res  y las  constituciones  imperiales  conceden  acciones  útiles , inter- 
dictos útiles,  para  hacer  mantener  en  sus  derechos  á los  que  dis- 
frutan después  de  largo  tiempo  de  ciertas  servidumbres,  entre  las 
que  se  colocan  principalmente  las  servidumbres  urbanas  y los  de- 
rechos de  corriente  de  agua ; no  se  necesita  para  esta  adquisición 
por  el  uso  ningún  título,  sino  un  goce  que  no  sea  violento,  ni  clan- 
destino, ni  precario  ; el  tiempo  no  está  determinado , debe  ser  lar- 
go, y algunas  veces  hasta  inmemorial,  según  las  circunstancias  y 
la  naturaleza  de  las  servidumbres  ; es  cuestionable  si  Justiniano  lo 
fijó  en  diez  años  entre  presentes  y veinte  entre  ausentes. 

4.°  Por  adjudicación,  en  las  acciones  familia  erciscundce  y corrí - 
muñí  dividundo . 

Entre  estos  diferentes  géneros,  en  tiempo  de  Justiniano,  los  pac- 
tos consignados  en  la  tradición  , el  testamento  , el  largo  uso  y la 
adjudicación  establecen  las  servidumbres  como  derechos  reales; 
respecto  de  los  otros  pactos  y estipulaciones,  se  controvierte  la 
cuestión ; pero  creemos  que  sólo  producen  una  obligación. 

Se  extinguen  las  servidumbres  : 

l.°  Por  la  pérdida  de  una  de  las  heredades  ; 

2°  Por  la  confusión  ; 

3. °  Por  la  entrega  que  tiene  lugar  cuando  el  dueño  del  fundo 
dominante  ha  dejado  voluntariamente  hacer  algún  acto  contrario 
á la  servidumbre  ; 

4. °  Por  el  no  uso,  cuyo  tiempo  fné  determinado  por  Justiniano 
en  diez  años  entre  presentes  y veinte  entre  ausentes ; todavía  exis- 
te una  diferencia  en  esta  materia  entre  las  servidumbres  rurales  y 
las  servidumbres  urbanas ; es  preciso,  en  lo  tocante  á éstas,  que  el 
dueño  del  fundo  sirviente  haya  adquirido  su  libertad  ( libertatem 
usucapere  ) por  un  acto  contrario  á la  servidumbre.  No  admitimos 
el  dictámen  de  los  que  creen  que  Justiniano  ha  exigido  esta  con- 
dición áun  para  las  servidumbres  rurales. 

Finalmente , hay  algunos  otros  modos  de  extinción  menos  inte- 
resantes.. 

Servidumbres  personales  (personarum).  — Usufructo , uso , habita- 
ción, derecho  d los  trabajos  de  un  esclavo. 

Las  servidumbres  personales  pueden  tener  por  objeto  lo  mismo 
cosas  muebles  que  inmuebles. 

Siempre  consisten  en  sufrir. 
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No  todas  son  indivisibles ; el  usufructo  se  considera  como  capa 
de  división,  y el  uso  como  indivisible. 

Defínese  el  usufructo  :jus  alienis  rebus  utendi  fruendi  salva  re - 
rum  substantia . 

Wl  jus  utendi  no  es  el  derecho  de  tomar  los  frutos,  circunscrito 
por  la  necesidad , sino  un  derecho  distinto , que  consiste  en  sacar 
de  la  cosa  toda  la  utilidad  que  puede  dar  de  sí,  sin  tomar  ningún 
producto  de  ella,  ni  alterar  su  sustancia. 

EIjúa?  fruendi  da  el  derecho  de  percibir  todos  los  productos  que 
están  colocados  en  la  clase  de  los  frutos,  ya  naturales,  ya  civiles, 
porque  el  usufructuario  puede  alquilar,  vender  ó ceder  gratuita- 
mente el  ejercicio  de  su  derecho. — No  se  hace  propietario  de  los 
frutos  sino  cuando  los  percibe,  ó alguno  en  su  nombre;  respecto 
de  los  frutos  civiles,  los  adquiere  dia  por  dia,  al  menos  que  no. 
sean  la  representación  de  los  frutos  naturales  ; en  este  último  caso 
no  los  adquiere  si  no  está  hecha  la  recolección. 

'El  usufructuario  debe  disfrutar  como  un  buen  padre  de  familia, 
sin  alterarla  sustancia  ( salva  substantia );  por  la  palabra  sustan- 
cia debe  entenderse  aquí  lo  principal,  el  carácter  esencial  en  el 
modo  de  ser  de  la  cosa.  — Debe  dar  satisdación  por  garantía  de 
sus  obligaciones. 

Se  establece  el  usufructo  : 

1. °  Por  pactos  y estipulaciones  : es  preciso  referirse  acerca  de 
esta  materia  á lo  que  se  ha  dicho  de  las  servidumbres  prediales. 

2. °  Por  legados  : debe  observarse  que  en  esta  especie  de  lega- 
dos no  se  distingue  el  momento  en  que  se  ha  fijado  el  derecho 
eventual  ( dies  cedit ),  del  en  que  se  terminó  (dies  venit') ; si  el  lega- 
tario muere  ántes  del  vencimiento  del  plazo,  nunca  ha  tenido  de- 
recho. 

3. °  Por  adjudicación. 

4. °  En  ciertos  casos  por  la  ley. 

.Respecto  del  uso  ó posesión,  nunca  pudo  en  el  derecho  antiguo 
hacer  adquirir  un  usufructo;  es  una  cuestión  muy  debatida  la  de  si 
Justiniano  la  ha  admitido  como  productora  de  este  efecto  al  cabo 
de  diez  años  entre  presentes  y veinte  entre  ausentes. 

El  usufructo  se  extingue  : 

1. °  Por  la  muerte  del  usufructuario  ; 

2. °  Por  sus  disminuciones  de  cabeza  : en  otro. tiempo  las  tres,  y 
en  tiempo  de  Justiniano  sólo  la  grande  y la  mediana ; 
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3. °  Por  el  no  uso  : según  Justiniano  durante  tres  años  para  los 
objetos  muebles,  y durante  diez  ó veinte  años  para  los  inmuebles; 
no  adoptamos  el  parecer  de  los  que  opinan  que  Justiniano  cambió 
no  sólo  el  tiempo , sino  también  el  modo  de  la  extinción  por  el-  no 
uso. — Debe  advertirse  que  el  usufructo  in  singulos  anuos , vel  mea- 
ses, vel  dies , no  puede  extinguirse  por  este  medio ; 

4. °  Por  la  cesión  al  mero  propietario  ; 

5. °  Por  la  consolidación  ; 

6. °  Por  el  cambio  en  la  sustancia  de  las  cosas,  y también  por 
algunos  otros  medios. 

Un  usufructo  extinguido  se  reúne  á la  mera  propiedad;  pero  sólo 
cuando  esta  extinción  es  total. 

Un  senado-consulto  posterior  á Cicerón  permitió  legar  una  es- 
pecie de  usufructo  sobre  las  cosas  de  consumo. 

Aquel  á quien  se  concede  este  derecho,  recibe  las  cosas  en  toda 
propiedad,  pero  da  satisdación  de  restituirlas  en  la  misma  canti- 
dad y calidad  al  final  del  usufructo  ; y con  más  frecuencia  aún  de 
restituir  su  valor. 

La  muerte  ó las  disminuciones  de  cabeza,  el  término  ó la  con- 
dición son  casi  los  únicos  medios  que  extinguen  esta  especie  de 
usufructo,  llamado  por  los  comentadores,  según  algunas  expresio- 
nes de  los  textos,  cuasi-usufructo. 

El  uso  es  el  derecho  de  sacar  la  utilidad  y los  servicios  de  la 
cosa  de  otro,  sin  percibir  ningún  producto  de  ella  y sin  alterar  su 
sustancia. 

Según  el  derecho  estricto,  el  usante  tiene  todo  el  uso,  exceptuan- 
do el  indispensable  al  cultivo  y á las  cosechas  ; pero  no  puede 
sacar  ningún  producto,  ni  alquilar,  ni  vender,  ni  ceder  gratuita- 
mente el  ejercicio  de  su  derecho.  Algunas  interpretaciones  favo- 
rables han  modificado  en  ciertos  casos  estas  restricciones , según  la 
naturaleza  de  las  cosas  ó según  la  intención  de  las  partes.  Es  pre- 
ciso aplicar  sucesivamente  estos  principios  al  uso  de  un  fundo,  de 
una  casa,  de  un  rebaño , etc. 

El  uso  se  constituye  y se  extingue  como  el  usufructo. 

El  dominio  puede  desmembrarse  de  tal  manera,  que  el  uso  per- 
tenezca á uno,  los  frutos  á otro  y la  mera  propiedad  á un  tercero. 

La  habitación  se  coloca  por  Justiniano  en  el  número  de  las  ser-, 
vidumbres  personales  : al  principio  no  se  consideraba  como  tal;  se 
diferencia  por  su  naturaleza  de  las  servidumbres,  en  que  no  es  un 
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derecho  único,  una  desmembración  del  dominio,  sino  sólo  una  ven- 
taja cotidiana,  concedida  y adquirida  diapor  diaal  legatario;  ven- 
taja que  por  consiguiente  no  perece,  ni  por  el  no  uso,  ni  por  la 
pequeña  disminución  de  cabeza  : en  tiempo  de  Justiniano  se  ase- 
mejaba sólo  en  sus  efectos  al  usufructo. 

Lo  mismo  sucede  respecto  del  derecho  á los  trabajos  de  un  es- 
clavo (jus  operarum  serví),  que,  ademas  de  lo  que  acabamos  de 
decir  de  la  habitación,  se  diferencia  todavía  más  de  las  servidum- 
bres personales,  en  que  es  trasmisible  á los  herederos  y continúa 
mientras  vive  el  esclavo. 


Acciones  relativas  á las  servidumbres . 

La  cuasi-posesion  de  las  servidumbres  se  halla  protegida  por  los 
interdictos  uti  possidetis , utrubiy  unde  vi,  no  directos,  sino  útiles. 
— Hay  también,  respecto  de  ciertas  servidumbres  rurales,  algunos 
interdictos  especiales  para  proteger  la  cuasi-posesion  de  ellas,  cuan- 
do no  es  ni  violenta,  ni  clandestina,  ni  precaria  y dura  un  año. 

Para  la  vindicación  de  las  servidumbres  personales  ó prediales 
existen  dos  acciones  reales  : la-  acción  confesoria  y la  acción  nega- 
toria.  La  primera  para  vindicar  una  servidumbre  en  el  ejercicio  de 
la  cual  ha  sido  uno  turbado,  y para  sostener  que  tiene  uno  esta  ser- 
vidumbre : la  segunda  para  vindicar  una  servidumbre  que  alguno 
impone  ó quiere  imponer  sobre  cosa  nuestra,  y para  sostener  que 
esta  fracción  del  dominio  nos  pertenece  y que  no  se  halla  segre- 
gada de  nuestro  dominio. 

Estas  acciones  reales  tienen  de  particular  que  pueden  intentarse 
aunque  sea  uno  poseedor. 

En  fin,  en  ciertos  casos  puede  haber  acciones  personales  relati- 
vamente á servidumbres. 

JCnfitéusis  ( emphyteusis). 

Como  derecho  real  es  la  enfitéusis  una  fracción  particular  y ám- 
plia  de  la  propiedad,  que  da  á aquel  á quien  se  atribuye  el  derecho 
de  obtener  toda  la  utilidad , todos  los  productos  de  la  cosa  de  otro, 
de  hacer  en  ella  todas  las  modificaciones  que  le  parezcan,  con  tal 
que  no  la  desmejore,  y áun  de  disponer  de  ella,  transfiriendo  su 
derecho  á otro.  — La  duración  de  este  derecho  es  indefinida ; pasa 
hereditariamente  á los  sucesores  testamentarios  ó abintestato. 


i. 
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Este  derecho  no  aparecía  nunca  entre  los  romanos , sino  con  1a. 
obligación  principal  impuesta  al  enfiteuta  de  pagar  al  propietario 
una  renta  periódica  {pendo , canon).  La  convención  relativa  á su 
establecimiento  forma  un  contrato  particular,  obligatorio  por  el  solo 
consentimiento  de  las  partes. — Pero  el  derecho  real  sólo  se  cons- 
tituye por  la  cuasi-tr adición. 

Para  la  protección  de  su  derecho  real  tiene  el  enfiteuta  las  mis- 
mas acciones  que  un  verdadero  propietario,  pero  sólo  como  accio- 
nes útiles. 

Superficie  (superficies). 

El  derecho  do  superficie  (jus  superfi.cia.rum ) es  un  derecho  real 
de  establecimiento  pretoriano.  — Es  un  derecho  análogo  en  sus 
efectos  al  de  enfitéusis,  pero  concedido  únicamente  por  el  propie- 
tario de  un  terreno  sobre  toda  construcción  hecha  en  dicho  terreno. 

Esta  concesión  puede  hacerse  gratuitamente  ó á título  oneroso, 
y con  la  carga  de  pagar,  ya  un  precio  abonado  una  sola  vez,  ya 
una  renta  periódica  (solarium  pensio ). 

La  convención  sólo  puede  tener  lugar  de  un  modo  obligatorio, 
en  la  forma  y según  las  reglas  de  los  contratos  ordinarios.  — Pero 
el  derecho  real  sólo  se  constituye  por  la  cuasi-tradicion. 

El  superficiario  tiene,  como  el  enfiteuta,  pero  sólo  en  cuanto  á 
la  superficie,  yá  título  dé  acciones  útiles,  las  mismas  acciones  que 
un  propietario.  ' 

Prenda  o hipoteca  (pignus  ó hypotheca). 

Las  palabras  de  prenda  ó hipoteca , en  cuanto  al  derecho  real 
que  designan,  son  enteramente  sinónimas,  sin  que  exista  bajo  este 
aspecto  ninguna  diferencia  de  una  á otra. 

Este  derecho  real  es  un  derecho  de  garantía  sobre  una  cosa  afec- 
tada al  pago  de  una  deuda.  — Da  al  acreedor  prestamista  o hipo- 
tecario la  facultad  : l.°,  de  hacer  vender  la  cosa  para  hacerse  pago 
con  el  precio  ; 2.°,  de  ser  pagado  del  precio  con  preferencia  á los 
demas  acreedores  ; 3.°,  de  tener  un  derecho  contra  los  terceros  de- 
tentadores por  garantía  y ejercicio  de  los  dos  derechos  que  pre- 
ceden. 

■■  Este  derecho  real  es  de  inyencion  pretoriana.  — Tiene  de  parti- 
cular y de  excepcional  que  la. sola-  convención  basta  para  estable- 
cerlo. 
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La  acción  dada  al  acreedor  para  el  ejercicio  de  este  derecho  es 
una  acción  pretoriana  particular,  llamada  generalmente  acción 
cuasi- ser  viana. 

Personas  capaces  ó incapaces  de  enajenar. 

Por  regla  general,  para  enajenar  es  preciso  ser  propietario,  y 
recíprocamente,  cuando  uno  es  propietario  puede  enajenar. 

Estas  dos  reglas  tiene  cada  una  sus  excepciones. 

El  marido,  según  las  disposiciones  de  la  ley  Julia,  extendidas 
por  Justiniano,  no  puede  enajenar  ni  hipotecar  el  inmueble  dofeal, 
ni  áun  con  el  eonsentimiente  de  la  mujer; — pero  sólo  por  la  mu- 
jer ó por  su  representante  puede  alegarse  de  nulidad. 

El  acreedor  puede  vender  la  prenda,  aunque  no  sea  propietario 
de  ella  : es  verdad  que  esto  sucede  por  efecto  de  la  convención  ce- 
lebrada con  el  deudor. 

Un  impúbero  no  puede  enajenar. — Si  da  alguna  cosa  en  mutuum , 
el  contrato  de  préstamo  no  queda  formado  : por  consiguiente,  tie- 
ne la  vindicación  para  vindicar  la  cosa,  si  existe  aquélla  todavía; 
. la  conditio  certi , si  ha  sido  consumida  de  buena  fe  ; y la  acción  ad 
exihendum , si  lo  ha  sido  de  mala  fe. — Si  el  impúbero  recibe  un  pago 
de  su  deudor,  adquiere  la  cosa,  y sin  embargo,  el  deudor  no  queda 
libre  ; pero  tiene  contra  el  pupilo  la  excepción  de  dolo  hasta  lo  que 
éste  haya  aprovechado.  Para  que  el  pago  dé  al  deudor  qué  lo  hace 
plena  seguridad , se  necesita  que  se  haga,  no  sólo  al  tutor,  sino 
ademas  con  permiso  del  juez.  — En  cuanto  á la  cosa  dada  en  pago 
por  el  impúbero  sin  autorización , es  preciso  aplicar  á esto  lo  que 
se  ha  dicho  de  la  cosa  dada  en  mutuum. 

Por  qué  personas  se  adquiere. 

h 

Se  adquiere , no  sólo  por  sí  mismo , sino  también  por  otras  per- 
sonas. — Es  preciso  distinguir  en  este  particular  la  adquisición  de 
la  propiedad  de  la  de  la  posesión. 

Se  adquiere  la  propiedad  : por  los  hijos  de  familia. que  se  tienen 
bajo  su  potestad  ; — por  sus  esclavos  ; — por  aquellos  de  los  que  se 
tiene  el  usufructo  ó el  uso,  y por  los  esclavos  de  otro,  ó las  perso- 
nas libres  que  se  poseen  de  buena  fe. 

Sin  embargo,  respecto  de  los  hi  jos  de  familia  hay  que  hacer  dis- 
tinciones relativas  á los  diversos  peculios. — Estos  peculios  son 
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cuatro  : el  peculio  castrense , el  cuasia-castrense,  y los  que  los  comen- 
tadores han  llamado  adventicio  j profecticio.  La  situación  do  los 
hijos  de  familia , con  respecto  á sus  derechos  sobre  estos  peculios, 
fué  sucesivamente  mejorada  por  las  constituciones  imperiales,  y 
mucho  por  Justiniano. 

Respecto  de  las  demas  personas  por  las  cuales  se  adquiere  tam- 
bién la  propiedad , es  preciso  hacer  las  distinciones  que  resultan  de 
la  extensión  de  los  derechos  que  corresponden  al  usufructuario,  al 
que  recibe  en  uso  ó al  poseedor  do  buena  fe. 

En  todos  estos  casos  y en  sus  diversos  límites  se  adquiere  la  pro- 
piedad, aunque  sin  saberlo  y contra  su  voluntad. 

En  cuanto  á la  posesión,  se  adquiere  también  por  estas  mismas 
personas  y con  los  mismos  límites.  Sin  embargo,  hay  la  diferencia 
de  que,  como  sucede  á la  propiedad , no  se  adquiere  ignorándolo  y 
contra  su  voluntad ; es  preciso  que  tengamos  la  intención , y por 
consiguiente,  conocimiento  de  la  posesión  tomada  en  nuestro  nom- 
bre.— Si  se  trata,  sin  embargo , de  cosas  que  corresponden  á un 
peculio,  bastan  la  intención  general  dé  aprovecharse  de  cuanto  á 
él  corresponde,  sin  que  tengamos  un  conocimiento  particular  de 
cada  cosa  de  las  que  entran  en  la  posesión. 

Respecto  de  las  personas  que  nos  son  extrañas,  nunca  adquiri- 
mos por  ellas  la  propiedad  ; — pero  podemos  adquirir  la  posesión, 
y como  consecuencia  de  ella,  la  propiedad.  — También  se  necesita 
en  este  caso  que  tengamos  conocimiento  é intención  de  la  posesión 
que  ellas  toman  en  nombre  nuestro.  — Sin  embargo,  si  se  trata  de 
un  procurador  nuestro,  basta  el  primitivo  mandato,  y adquirimos 
la  posesión  áun  sin  saberlo,  y áun  ántes  de  que  sepamos  que  nues- 
tro procurador  la  ha  recibido. 

Después  de  haber  expuesto  de  este  modo  los  medios  de  adquirir 
objetos  particulares,  pasa  el  texto  á la  exposición,  de  los  medios  de 
adquirir  por  universalidad. 
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Había  casos  en  que  todo  el  patrimonio  de  una  persona,  la  uni- 
versalidad de  sus  bienes  y de  sus  derechos , pasaba  en  su  totali- 
dad á otra  persona,  en  cuyo  caso  se  verificaba  lo  que  se  llamaba 
sucesión  por  universalidad  ( per  universitatem  successio ),  adquisi- 
ción de  una  universalidad  (per  universitatem  acquisitio ). 

La  universalidad  transmitida  de  esta  manera  comprendia  en  su 
totalidad  todos  los  bienes  corpóreos  ó incorpóreos,  todos  los  dere- 
chos activos  y pasivos , á excepción  únicamente  de  algunos  cuya 
naturaleza  los  hacía  extinguirse  por  el  efecto  mismo  de  esta  su- 
cesión. 

El  que  así  adquiría,  se  hallaba  sustituido  al  antiguo  propietario, 
se  llamaba  sucesor  suyo  (successor),  entraba  en  su  puesto  y lugar, 
sostenía  su  persona  (personam  ejus  sustinebat) , es  decir,  la  tomaba 
en  sí  y la  continuaba. 

Las  sucesiones  por.  universalidad  se  verificaban  no  sólo  por  los 
muertos,  sino  áun  también  en  muchos  casos  por  los  vivos,  los  cua- 
les podían  ellos  mismos  ver  pasar  su  patrimonio  y su  persona  jurí- 
dica á un  sucesor. 

Las  Instituías  tratan  primero  de  las  sucesiones  universales  de 
los  individuos  fallecidos,  es  decir,  de  las  diferentes  herencias  y de 
los  diversos  géneros  de  adquisición  que  á ellas  corresponden. 

En  cuanto  á las  sucesiones  universales  de  los  vivos , fueron  casi 
todas  suprimidas  por  Justiniano.  Sin  embargo,  las  Instituías  les 
dedican  algunos  títulos,  aunque  muy  cortos. 

De  las  herencias. 

Para  restituir  á esta  materia  el  tipo  romano  que  le  corresponde, 
es  preciso  considerarla  en  todo  el  rigor  del  derecho  primitivo. 

Que  un  hijo  de  familia,  que  una  persona  alieni  juris , muera,  es 
un  individuo,  es  sólo  un  cuerpo  humano  el  que  perece.  Su  persona 
se  confundía  con  la  del  jefe  ; las  cosas  sagradas  de  la  familia  (sa- 
cra familice;  sacra  gentis) , las  cosas  profanas,  como  dominio,  obli- 
gaciones , acciones  , todo  residía  en  la  cabeza  de  aquel  jefe ; la 
muerte  del  hijo  no  dejaba  en  esto  ningún  vacío ; la  persona  no  ex- 
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perimentaba  ninguna  alteración , no  había  lugar  á ningún  reem- 
plazo ni  sucesión.  * 

Pero  que  muera  un  jefe  de  familia  :1a  persona  que  representa- 
ba, y las  cosas  sagradas  y profanas,  dominio,  obligaciones,  accio- 
nes que  residian  en  dicha  persona,  ¿adonde  van  á parar?  Su  muer- 
te ha  dejado  un  puesto  vacante,  ha  causado  un  vacío  en  la  asocia- 
ción ; este  vacío  se  llenará  ; este  puesto  vacante  sera  ocupado  ; esta 
persona  se  renovará  y continuará  en  otra. 

Así  es  que  muere  el  individuo;  pero  la  persona  jurídica  es  in- 
mortal. Semejante  al  alma  que  se  desprende  del  cuerpo  para  ir,  se- 
gún expresión  de  ciertos  filósofos,  á animar  otros  seres,  así  (pero 
más  ciertamente  en  el  orden  legislativo  romano)  la  persona  jurí- 
dica se  desprende  con  el  último  aliento  del  moribundo , para  pasar 
á comunicarse  á otros  individuos.  Creación  del  derecho  civil,  no 
puede  perecer  por  una  parte  material;  sólo  causas  jurídicas  pueden 
extinguirla  y hacerla  fenecer. 

Pero  este  reemplazo  de  un  ciudadano  fallecido,  por  otro,  la  de- 
signación de  aquel  que  debo  después  de  la  muerte  de  un  jefe  de  fa- 
milia ocupar  su  lugar  y continuar  jurídicamente  su  persona,  lo 
mismo  en  las  cosas  sagradas  que  en  las  profanas,  no  son  en  la 
constitución  primitiva  de  los  rdmanos  negocios  de  derecho  priva- 
do, sino  actos  que  pertenecen  eminentemente  al  orden  religioso  y 
público.  La  jerarquía  de  este  reemplazo  está  determinada;  la  orga- 
nización de  esta  agregación  política,  que  se  llama  familia,  no  ya 
natural,  sino  civil,  es  su  regla  y su  ley  general.  Si  se  quiere  destruir 
esta  jerarquía  de  las  agregaciones  civiles,  ó salir  de  ella,  se  nece- 
sita una  ley  particular.  El  pueblo  convocado  en  el  orden  primitivo 
y aristocrático  por  curias  en  los  comicios  curiados  ( calata  comitia ), 
tenidos  para  los  actos  más  importantes  del  culto  religioso,  para  el 
colegio  de  los  pontífices,  para  la  inauguración  del  rey  ó de  los  fia- 
minos,  para  la  detestcitio  sacrorum  (1),  es  el  mismo  que  decide, 
que  admite  á tal  ciudadano  para  que  por  muerte  de  tal  otro  lo 
reemplace  y lo  continúe  en  la  asociación  (2).  El  testamento  es  una 
verdadera  ley. 

Pero  trasladémonos  á los  tiempos  primitivos.  En  éstos  el  pueblo 


(1)  Aulo  Celio  15.  27.  Véase  en  adelante,  § 1. 

(2)  Véase  de  dónde  viene  la  .regla  de  que  el  testamento  debe  hacerse  uno  contextu,  porque  bí  ios  ■ 
comicios  eran  interrumpidos  , todo  lo  principiado  era  nulo,  y era  preciso  volverlo  á principiar. 
Véase  de  dónde  procede  la  que  exige  que  el  heredero  designado  exista  y tenga  los  derechos  de  ciu- 
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no  es  más  que  un  nombre  ilusorio,  la  asociación  aristocrática  y 
patricia  lo  era  todo ; de  ella  dependian  los  comiéios  curiados  y las 
cosas  sagradas,  y á ella  es  á quien  se  trata  de  mantener  y perpe- 
tuar intact  a en  sus  diferentes  agregaciones  por  voluntad  de  toda 
la  corporación.  Los  plebeyos  no  eran  nada  ó muy  poco  para  que 
pudiesen  aspirar  en  comunidad  á formas  religiosas  y públicas  de 
tanta  elevación;  la  ley  común  debía  bastarles,  si  no  de  derecho,  al 
ménos  de  hecho , pues  los  testamentos  dependían  de  la  decisión  de 
'las  curias. 

En  este  caso  se  presenta  en  su  auxilio  un  medio  ficticio  é inge- 
nioso; no  se  hará  el  testamento  en  las  curias,  pero  se  venderá  su 
patrimonio  por  lajmanci pación  (familia  pecuniaque , dice  la  fórmu- 
la) (1);  y el  comprador  de  este  patrimonio  ( familiar  emptor) , si 
no  es  un  heredero,  al  ménos  obtendrá  su  lugar  ( heredis  locum  ób- 
tinebat ) (2).  Véase  el  testamento  per  mancipationem , per  ces  et 
librara;  testamento  ficticio  hecho  para  eludir  la  necesidad  de  la  in- 
tervención de  los  comicios , y que  en  su  origen  debió  ser  absoluta- 
ña  ente  plebeyo. 

Posteriormente , cuando  los  plebeyos  hubieron  obtenido  esta 
transacción  política,  reclamada  por  ellos  tan  largo  tiempo,  una 
ley  uniforme,  una  ley  general  escrita  y conocida  de  todos,  la  ley 
de  las  Doce  Tablas , de  la  cual  la  siguiente  disposición  fué  consi- 
derada como  una  conquista,  como  un  derecho  adquirido  por  todos 
los  ciudadanos  : « Uti  legassit  super  pecunia  tutelare  suce  rei , ita  jus 
estoy)  ; palabras  interpretadas  en  el  sentido  más  lato  : legare , legem 
dicere,  legem  condere , hacer  la  ley  de  su  herencia  (3).  De  donde  se 
deduce  la  consecuencia  de  que  las  curias  no  debían  intervenir  en 
los  testamentos  para  estatuir  legislativamente,  con  la  facultad  de 
consentir  en  ellos  ó de  desecharlos , sino  sólo  para  recibirlos  y 
comprobarlos  (teste  populo , dice  el  párrafo  de  Teófilo)  (4).  El  tes- 


dad  en  el  momento  que  se  haga  el  testamento ; pues  ee  preciso  que  exista  y tenga  loa  derechos  de 
ciudad  para  que  los  comicios  le  sean  favorables ; pero  cualquiera  que  sea  su  edad  6 su  sexo, 
poco  importa,  porque  su  presencia  en  los  comicios  no  era  necesaria.  La  primera  de  estas  reglas  ha 
pasado  á nuestro  derecho  ; la  segunda  no  ha  tenido  en  él  lugar. — Véase , en  fin , lo  que  explica  las 
particularidades  más  notables  del  derecho  romano  sobre  las  sucesiones. 

(1)  Véase  más  arriba  y en  adelante  los  términos  de  la  fórmula. 

(2)  Gay.  2.  p.  103. 

(3)  « Verbis  legis  XII  TabvJarum  Ida : Uti  legassit  su.®  bei  ita  JUS  esto  , latissíma  potestas 
tribuía  videtur,  el  heredis  instilumdi,  et  légala  et  libértales  dandi,  tutelas  quoque  constiluendi.J)  Dig.  50. 
16.  120.  f,  Ponlp. — Ulp.  Reg.  24.  1.  aLegatum  est  quod  legis  modo,  id  est  imperative  testamento  re - 
Unquitur.y» — Esta  expresión  condere  testamentum,  como  se  dice  condere  legem. 

(4)  Teof.  § 1.  y sig. — Asi  es  que  yo  creo  debe  resolver  la  cuestión  tan  debatida  todavía  entre  loa 
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tamento  indirecto  per  ces  et  libram,  continuó  siendo  por  otra  parte 
el  más  frecuente , porque  era  el  más  cómodo  ; pero  admitiendo  en 
su  fórmula  la  expresión  de  que  el  ciudadano  plebeyo  ó patricio 
ejercía  en  él  un  derecho  que  la  ley  pública  le  aseguraba  : « Quo  tu 
jure  testamentum  f acere  possis  secundum  legem  publicam '»  (1). 

Así  el  ejercicio  de  este  derecho  fué  siempre  precioso  á los  roma- 
nos , fué  la  conquista  del  plebeyo  ; una  manumisión  de  su  posición 
inferior  ; una  de  sus  nivelaciones  con  los  patricios ; el  ciudadano 
consideró  como  un  honor  el  usar  de  este  poder  público  ; de  ser  el 
legislador  de  su  herencia  ( legem  testamenti  condere,  testamentum 
condere) , y en  las  costumbres  de  los  romanos  se  consideró  la 
muerte  abintestato  como  una  especie  de  desgracia  ó de  mancha  en 
la  memoria  ; tanto  más,  cuanto  que  nada  había  que  imponer  á 
los  herederos  de  la  ley  general , á aquel  que  no  se  habia  escogido 
por  sí  mismo;  ninguna  obligación,  ninguna  disposición,  por  mí- 
nima que  fuese,  que  poderles  afectar. 

De  esta  apreciación  general  de  la  historia  podemos  ahora  pasar 
á los  pormenores  del  derecho. 

En  dos  sentidos  se  toma  la  palabra  herencia : significa,  ó la  su- 
cesión , el  hecho  de  suceder  á la  universalidad  de  los  bienes  y de  los 
derechos  de  un  ciudadano  difunto  (2) , ó esta  misma  universali- 
dad (3).  La  herencia  en  este  último  sentido  comprende  el  patri- 
monio del  difunto,  considerado  en  su  conjunto,  exceptuando  úni- 
camente aquellas  cosas  que  han  debido  extinguirse  por  su  muerte, 
cualquiera  que  sea  por  lo  demas  este  patrimonio , que  consista  en 
objetos  corpóreos  ó en  acciones,  solvente  ó insolvente,  lucrativo  ú 
oneroso. 

En  el  antiguo  idioma  del  derecho,  la  herencia,  el  conjunto  del 
patrimonio,  se  llamaba  familia;  de  aquí  procedió  para  el  que  la  re- 


gué piensan  que  las  curias  decidían  legislativamente  sobre  los  testamentos , y los  que  creen  que 
sólo  prestaban  testimonio.  Yo  distingo  las  épocas  , y esta  distinción  me  parece  admisible,  á ménos 
que  no  se  diga  que  en  la  ley  de  las  Doce  Tablas  legare  sólo  designa  la  ley  impuesta  al  sucesor  : de- 
pendiendo siempre  la  elección  de  este  sucesor  del  que  debe  continuar  la  persona  , de  la  decisión  de 
los  comicios , y haciendo  ley  la  voluntad  del  testador  para  todas  las  demas  disposiciones,  del  mis- 
mo modo  que  en  el  testamento  per  ces  et  libram  constituye  la  emancipación  el  familice  ernptor;  y 
la  mmcupatio  declara  la  ley  que  el  testador  impone  á este  comprador.  Véase  Gayo  2.  § 244.  — Ul- 
piano.  24.  1. 

(1)  Gay.  2.  § 104. — Véase  la  fórmula  más  adelante. 

(2)  « Nihil  esl  aliud  hereditas  quam  successio  in  universum  jus  quod  defunctus  habuit. J)  (Dlg.  50. 16. 
24. 1.  Gay.) 

(3)  « Bonorvm  apellatio , sicut  hereditatis,  universitatem  quamdam  ac  fus  successionis , et  non  singu- 
iares res  demónstrate  (D.  60.  16.  208.  § 1. 1.  Afric.) 
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cogía  la  palabra  heres,  heredero,  derivada  de  herus,  jefe  de  la  fa- 
milia (X)  ; y posteriormente , en  fin , el  de  heredabas , que  todavía 
no  se  había  empleado  en  la  ley  de  las  Doce  Tablas. 

Mientras  que  nadie  había  recogido  todavía  ó adquirido  la  heren- 
cia, ésta  sostenía  y continuaba  por  sí  misma  la  persona  del  difun- 
to (2);  formaba  una  especie  de  persona  legal  (3),  considerada 
como  propietaria  de  las  cosas  hereditarias  (4).  De  este  modo  lle- 
naban los  romanos  la  laguna  entre  la  muerte  del  propietario  y la 
adquisición  de  su  herencia  por  otro.  La  persona  jurídica,  despren- 
dida por  la  muerte  del  individuo,  se  fijaba  en  el  patrimonio,  hasta 
que  había  un  heredero  al  cual  podía  pasar. 

La  herencia  se  deferia  por  testamento  ó por  la  ley.’ — 'Antes  que 
todo  se  colocaba  la  herencia  testamentaria,  la  disposición,  la  de- 
claración del  ciudadano  de  su  herencia ; « Uti  legassü  super  pecunia 
tutelave  suco  rei , ita  jus  esto »,  decían  las  Doce  Tablas. — Sólo  en 
segundo  lugar  y á falta  de  disposición  testamentaria  arreglaba  la 

herencia  la  misma  ley  decem viral ; si  intestato  moritur etc. , y 

como  acabamos  de  decir,  morir  intestado  era  una  desgracia  y áun 
una  deshonra. 

Estas  dos  especies  de  herencias  de  tal  modo  se  excluían  recípro- 
camente, que  mientras  que  podía  haber  esperanza  de  herencia  tes- 
tamentaria no  podía  diferirse  la  herencia  abintestado , que  nunca 
podían  hallarse  á un  tiempo  en  una  misma  sucesión,  porque  dos 
cosas  se  consideraban  como  inconciliables  : morir  con  testamento 
y sin  él  (5).  En  efecto,  ó la  ley  común  ó la  ley  particular;  pero  la 
una  destruye  la  otra , de  donde  se  deducen  por  consecuencia  estos 
otros  dos  principios  : l.°,  si  es  la  ley  común  la  herencia  abintestato, 
el  difunto  no  tiene  nada  que  dejar  á los  que  no  son  herederos  por 
ningún  acto  de  su  voluntad,  ni  que  encomendarles  ninguna  dispo- 
sición; 2.°,  si  se  trata  de  la  ley  particular  del  testamento,  debe 
abrazar  toda  la  herencia ; nada  puede  quedar  fuera  de  ella ; si  el 


(1)  <jc  Veleres  enim  heredes  pro  dominis  appellabant.'S)  (Instituís.  2. 19,  § 7.) 

(2)  dSereditas  enim  non  heredis  personam,  sed  defuncti  sustinet .»  (D.  41.  I.  34.  pr.  f.  Ulp.). — Este 
principio  se  halla,  también  en  las  Institutas,  lib.  3,  tic.  17.  pr. 

(3)  aHereditas  personce  táce  fungitur,  sicuti  municipium  el  decuria  et  societas .»  (D.  46.  1.22, 
Florent.) 

(4)  < iCredituni  e.st  hereditatem  dominam  esse,  defuncti  locum  oUinere.D  (D.  28.  5.  31.  5 1.  f.  Gay.) 
— dDomini  loco  habelur  hereditas.»  (D.  11.  1.  15.  pr.  f,  Pomp.) 

(5)  Cicero,  De  inventicne,  11.  21. — « Jus  nostrum  non  patitur  eumdém  in  pagante  et  testato  et  intes- 
tato  decessisse : earumque  rerum  naturaliier  ínter  se  pugna  est,  testatus  et  ínlestalus.n  (D.  50.  17.  7.  f. 
Pomp.) 
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difunto  ha  testado  sólo  en  parte,  las  disposiciones  testamentarias 
que  sean  válidas  serán  extensivas  á toda  la  sucesión  (1). 


TÍTULUS  X. 

DE  TESTA  MENTIS  ORDENANDIS. 

Testamentum  ex  eo  appellatur, 
quod  testatio  mentís  est. 


TÍTULO  X. 

DE  LAS  FORMALIDADES  DE  LOS  TESTA- 
MENTOS, 

La  palabra  testamento  toma  su 
origen  de  testatio  mentís  : testimonio 
de  la  voluntad. 


Esta  etimología  de  la  palabra  tesla-mentum  puede  considerarse 
como  cosa  fútil  y discurrida  después  de  examinada  la  palabra.  Ha 
podido  parecer  indicada  por  esta  definición  de  Ulpiano  : « Testa- 
mentum  est  mentís  nostrce  justa  contesiatio , in  id  solemniter  facía, , 
ut  post  morftm  nostrarn  voléate  (2);  definición  que  concuerda  con 
la  dada  en  el  Digesto  por  Modestino  : cc  Testa.mm.tum  est  volunta- 
tis  no str ce  justa  sententia , de  eo  quod  quis  post  mortem  suarn  fieri 
vult » (3).  Veremos,  sin  embargo,  que  desde  la  institución  délos 


codicilos  ha  faltado  alguna  cosa 

I.  Sed  ut  nihil  antiquitatis  peni- 
tus  ignoretnr,  sciendum  est  olim 
quidem  dúo  genera  testamentorum 
in  usu  fuisse  : quorum  altero  in  pa- 
ce et  otio  litebantur,  quod  calatis 
comitiis  appelúbatur ; altero,  cum  in 
prseliurn  exituri  essent,  quod  pro - 
cinctum  dicebatur,  Accessit  deinde 
tertium  genus  testamentorum,  quod 
dicebatur  per  cea  et  libram  : scilicet 
quod  per  mancipationem,  id  est, 
imaginarían!  quandam  venjlitionem 
agebatur,  quinqué  testibus  et  libri- 
pende,  eivibus  romanis,  puberibus, 
prsesentibus,  et  eo  qui  familias  emp- 
tor  dicebatur.  Sed  illa  quidem  (prio- 
ra) dúo  genera  testamentorum  ex 
veteribus  temporibus  in  desuetudi • 
nem  abierunt.  Quod  vero  per  ais  et 
libram  fiebat,  licet  diutius  perman- 
sit,  attamen  partim  et  hoc  in  usu 
esse  de88Íit. 


á estas  definiciones. 

1.  Para  que  nada  de  la  antigüedad 
sea  de  todo  punto  ignorado,  dirémos 
que  en  otro  tiempo  estuvieron  en  uso 
dos  especies  de  testamentos.  Los 
romanos  usaban  eí  uno  en  la  paz  y 
el  descanso,  y se  llamaba  calatis  co- 
mitiis; el  otro  en  el  momento  de 
marchar  al  combate,  y se  le  llamaba 
procinctum.  Posteriormente  se  aña- 
dió una  tercera  especie,  el  testamen- 
to per  ws  et  libram,  que  se  hacía  por 
la  mancipación,  es  decir,  por  una 
venta  ficticia,  con  asistencia  de  cin- 
co testigos  y un  Ubripms  (el  que 
llova  el  peso),  ciudadanos  romanos 
púberos,  con  eí  que  se  llamaba/am- 
lim  emptor  (comprador  del  patrimo- 
nio). Pero  desde  los  tiempos  antiguos 
cayeron  en  desuso  los  dos  primeros 
modos  de  testar ; y el  testamento 
per  res  et  libram  dejó  también  de 
usarse  en  algunas  de  sus  partes , aun- 
que se  practicase  por  más  tiempo. 


/ 


(1)  «.Ñeque  enim  idem  ex  parte  ¿estatus  et  ex  parle  intestatus  decedere  potest.'b  (Inst.  2. 14.  § 6.) 

(2)  Ulp.  Reg.  20.  § I, 

(i)  D.  28.  i.  1. 


f 
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Así  los  antiguos  romanos  tuvieron  dos  especies  de  testamentos, 
que  hacian,  como  dice  Gayo,  el  uno  en  la  paz  y tranquilidad , y el 
otro  en  el  momento  de  ir  al  combate,  á los  que  se  agregó  después 
una  tercera  especie.  Los  comentarios  de  Gayo,  las  reglas  de  U1- 
piano,  los  escritores  romanos  y la  paráfrasis  de  Teófilo,  nos  dan 
acerca  de  estos  tres  testamentos  algunos  pormenores  históricos, 
que  me  parece  oportuno  reproducir. 

Calatis  comitiis.  Esta  expresión  significa,  propiamente  hablan- 
do, en  los  comicios  convocados  ( calare  est  meare , de  la  voz  grie- 
ga xaXefu)  (1).  Los  calata  cornitia  eran  asambleas  especiales  del 
pueblo,  convocadas  en  caso  necesario,  para  el  despacho  de  ciertos 
negocios , y ademas  en  tiempos  determinados  para  la  formación  de 
los  testamentos.  Esto  es  lo  que  nos  explica  Áulo  Gelio,  fundándose 

en  la  autoridad  de  Labeon  : ((  Calata  cornitia quee  pro  collegio 

pontijicum  habentur , aut  regis  autjlaminum  inaugur andorum  causa... 
lisdem  comitiis  quee  calata  appellari  diximus , sacrorum  detestado 
et  testamenta  Jier i solebant)>  (2).  La  convocación  de  estos  comicios 
para  los  testamentos  se  verificaba  dos  veces  al  año ; particularidad 
que  sólo  sabíamos  por  Teófilo,  pero  que  boy  se  halla  confirmada 
por  Gayo  (3).  El  dia  de  esta  convocación,  los  ciudadanos  que 
querían  testar  lo  hacian  en  aquellos  comicios,  bajo  la  autoridad  y 
presencia  del  pueblo  (teste  populo).  Tal  era  el  testamento  calatis 
comitiis;  su  forma  primitiva  y solemne  acredita  el  carácter  legisla- 
tivo, la  potestad  de  ley  que  el  derecho  originario  de  los  romanos 
habia  exigido  para  sancionar  la  voluntad  del  ciudadano  sobre  su 
herencia. 

Procinctum.  Gayo  nos  da  la  verdadera  significación  de  la  pala- 
bra procinctus,  que  significaba  ejército  equipado  y sobre  las  armas: 
(í  Procinctus  est  enini  expeditas  et  armatus  ¿xercitus  » (4).  Para  el 
ciudadano  llamado  á las  armas  y prouto  á entrar  en  campaña,  no 
podia  presentarse  la  ocasión  de  los  cornitia  calata , y la  guerra,  sin 
embargo,  iba  á poner  su  vida  en  peligro  á cada  momento.  Antes  dé 
partir  (cum  belli  causa  ad  pugnam  ibant;  in  predium  exituri ),  en 
presencia  del  ejército  sobre  las  armas  (in  procinctu),  después  de 
cumplidas  las  ceremonias  religiosas  de  que  habla  Cicerón  (5),  cada 


(1)  Paráf.  de  Teóf. ; lia  jo  este  párrafo  pinta  detalladamente  esta  forma  de  convocación. 

(2)  Aul.  Gel.  15.  27. 

(3)  (íQuce  cornitia  bis  in  anno  testamenlis  faciendis  deslinata  crant.'ü  (Gay.  2.  § 101.) 

(4)  G.  2.  § 101. 

(5)  Cicerón.  De  natura  deor.  2.  3. 
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ciudadano  soldado  podia  hacer  su  testamento.  Esto  se  practicaba  ’ 
también  durante  la  campaña,  en  ol  momento  de  una  batalla  ó de  una 
empresa  peligrosa.  Veleyo  Patérculo  nos  representa  cinco  cohortes 
legionarias  que  en  el  ataque  de  Contrebia  (1),  en  España,  hacian 
testamento  in  procinctu,  antes  de  acometer  una  posición  escarpada 
de  que  acababan  de  ser  arrojados,  y que  el  cónsul  les  mandaba  re- 
cobrar (2).  Tal  era  el  testamento  in  procinctu , que  sólo  era  una 
derivación  del  testamento  calatis  comitiis.  Para  el  soldado  romano 
los  calatia  comitia  eran  el  ejército  sobre  las  armas ; donde  estaba 
el  ejército  de  esta  manera,  allí  se  hallaban  sus  comicios  convoca- 
dos. Así  como  el  primer  testamento  se  llamaba  testamento  ante 
los  comicios  convocados  ( calatis  comitiis ),  del  mismo  modo  el  se- 
gundo se  llamaba  testamento  ante  el  ejército  sobro  las  armas  (in 
procinctu ).  Cuando  las  Institutas,  y según  ellas  Teófilo,  llaman  al 
testamento  testamentum  procinctu , usan  una  denominación  extraña 
y corrompida,  que  no  es  la  que  usan  Gayo , ni  Ulpiano , ni  los 
autores  romanos. — Parece,  por  lo  demas,  que  en  vez  de  la  nece- 
sidad primitiva  de  hacer  la  declaración  ante  el  ejército  sobre  las 
armas,  como  en  los  comicios  militares,  se  introdujo  en  adelante 
el  derecho  de  hacerla  únicamente  ante  un  cierto  número  de  testi- 
gos, compañeros  de  armas,  lo  que  dió  origen  á .las  formas  mucho 
más  sencillas  y privilegiadas  de  los  testamentos  militares. 

Per  ces  et  libram.  Las  dos  formas  primitivas  de  testar  presenta- 
ban muchos  inconvenientes.  Dejando  aparte  la  dificultad  que  tenían 
los  plebeyos  para  aspirar  originariamente  á un  testamento  calatis 
comitiis , este  testamento  sólo  podia  hacerse  en  Poma  dos  veces  al 
año,  al  tiempo  de  la  convocación;  la  otra,  en  tiempo  de  guerra  y 
estando  sobre  las  armas ; sin  embargo,  podia  uno  verse  acometido, 
sin  poder  preverlo,  de  un  peligro  de  muerte,  y morir  intestado, 
por  no  hallarse  en  el  primero  ó en  el  segundo  caso.  Aquí , como 
en  toda  la  legislación,  el  espíritu  de  sutileza  y de  ingeniosos  ro- 
deos viene  á desvanecer  la  dificultad.  No  se  derogó  el  derecho 
primitivo,  pero  so  eludió ; no  se  testó  de  diferente  manera  sobre 
su  herencia,  pero  se  la  vendió.  La  verdadera  herencia,  es  decir, 


(1)  Según  el  diccionario  de  MÍE  ano,  es  el  pueblo  que  ahora  conocemos  con  el  nombre  de  Trillo, 
famoso  por  sus  baños  minerales.  Don  Miguel  Cortés  y López , en  su  Diccionario  geográfico-hislórico 
de.  la  España  antigua , dice  que  la  antigua  Contrebia  es  Zorita  de  los  Canes , que  está  en  el  partido 
de  Alcalá,  arzobispado  de  Toledo.  (iV.  del  T.) 

(2)  (LÍ'acimtíbuxque  ómnibus  in  procinctu  testamenta,  velut  ad  certam  mortem  eundem  foret.» 
(Yell.  Patero.  2.  5). 
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abierta  realmente  á la  muerte  de  un  ciudadano  y entregada  á un 
heredero,  era,  en  calidad  de  cosa  incorpórea,  res  nec  mansipi  (1); 
pero  el  patrimonio,  la  familia  del  ciudadano  {familia  pecuniaqiie), 
considerada  en  vida  suya  y en  la  disposición  que  hacia  de  él,  se 
consideró  cosa  mancipi  (véase  más  arriba);  transmitióse,  pues,  en 
mancipación  á aquel  á quien  quería  darse  uno  á sí  mismo  por 
sucesor,  con  todas  las  formalidades  ordinarias  de  este  acto,  tales 
como  las  dejamos  explicadas;  con  los  cinco  testigos  ciudadanos, 
el  que  llevaba  el  peso  ( libripens ),  la  barra  de  metal,  que  represen- 
taba el  precio,  la  balanza  {ces  el  libra ),  y las  palabras  sacramen- 
tales propias  del  caso  (2).  La  mancipación  presentada  de  esta 
manera  suministraba  un  modo  solemne  é indirecto  de  testar  en 
todas  las  ocasiones.  El  comprador  de  la  herencia  ( familice  emptor ) 
obtenia  lügar  y puesto  de  un  heredero  {heredis  locum  obtinebat ); 
y como  tal  el  testador  le  ordenaba,  le  confiaba,  le  daba  en  man- 
dato todas  las  disposiciones  que  quería  se  ejecutasen  después  de 
su  muerte  {et  oh  id  ei  mandabat  t estator,  quid  caique  post  mortem 
suam  dari  vellet ).  Tal  era  el  testamento  per  ces  et  libram. 

Tn  desuetudinem  abierunt.  Ya  en  tiempo  de  Gayo  y Ulpiano, 
bajo  el  imperio  de  Antonino  Pío  y de  Caracalla,  hacía  mucho  tiem- 
po que  habían  caído  en  desuso  las  dos  primeras  formas  de  testa- 
mento, y aquellos  jurisconsultos  nos  hablan  de  ellas  como  de  ins- 
tituciones antiguas.  El  testamento  per  ces  et  libram  las  había 
reemplazado  absolutamente ; pero  este  último  también  habia  expe- 
rimentado importantes  modificaciones.  Sane  nunc  aliter  ordinatur 
atque  olim  solebat , dice  Gayo.  En  efecto,  siendo  la  mancipación  un 
acto  de  enajenación  irrevocable,  y habiendo  recibido  el  futuro  he- 
redero el  patrimonio  en  mancipación,  de  tal  modo  que  adquiría  el 
patrimonio  ( familice  emptor  ),  resultaba  de  esto  que  el  testador,  al 
mismo  tiempo  que  continuaba  siendo  señor  de  sus  bienes  durante 
su  vida,  se  hallaba,  sin  embargo,  comprometido  en  la  elección  de 
su  heredero  ; el  familice  emptor  tenía,  según  los  principios  riguro- 
sos, un  derecho  cierto  de  herencia  (3).  Se  descubrió  también  el 
medio  de  eludir  el  rigor  de  estos  principios.  El  familice  emptor  no 


(1)  Gay.  2.  §§17  y 34. 

(2)  «FAMXIAM  PIÍCUNIAMQÜE  TUAM  ENDO  MANDATASI  TUTELA  M COSTO  DELAMQUE  MKAM  (hecJíto, 
j>  EAQTJE)  QUO  TU  JURE  TESTAMEXTUM  FACERE  l'OSSIS  SECÜXDUM  LEO  Eli  PUBLICAS!  , HOC  AIRE, 

■ü  etul  quídam  adjiciunt,  .eneaque  libra  esto  miki  empta  ; deinde  cera  percudí  libram , idque  <es 
» dat  téstalo ri  velut  -pretil  loco.  » (G.  2.  § 104.) 

(3)  Esto  noa  lo  dice  Xeóf.  eii  la  parar,  de  este  párrafo. 
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fuá  ya  más  que  un  tercero  extraño  á la  institución  testamentaria, 
una  especie  de  representante  que  intervenia  como  el  libripens,  por 
pura  formalidad , para  observar  en  apariencia  el  antiguo  derecho  : 
« Alius , dicis  gratia  propter  veteris  juris  imitationem  familia  emptor 
adJ abetar  >;> , y el  heredero  se  instituía  en  un  escrito.  Entonces  el 
testamento  per  ces  et  libram  se  compuso , como  nos  dice  Ulpiano, 
de  dos  formalidades  distintas  : la  primera  era  la  mancipación  de  la 
herencia  ( familia  mancipatio ) ; y la  segunda  la  nuncupacion  del 
testamento  ( testamenti  nuncupatio ).  — La  mancipación  de  la  heren- 
cia continuó  haciéndose  como  se  hacía  por  el  derecho  antiguo,  se- 
gún hemos  descrito,  aunque  por  pura  fórmula,  no  siendo  ya  más 
que  una  mancipación  absolutamente  imaginaria  ( imaginaria  man- 
cipatio').— Después  de  esto,  el  testador,  teniendo  en  sus  manos 
las  tabletas  del  testamento , decia  : « Ucee  uti  in  his  tabulis  cerisque 
scripta  sunt  ita  do,  ita  lego , ita  testor ; itaque  vos , Quirites  , testi- 
monium  mihi  perldbetote.  ))  Y esto  se  llamaba  nuncupatio  et  testatio. 
En  efecto,  dice  Gayo,  nuncupare  est  palam  nominare , nombraren 
alta  voz  ; por  estas  palabras  se  juzga  que  el  testador  nombra  y 
confirma  en  alta  voz  cada  cosa  de  las  que  se  hallan  especialmente 
escritas  en  sus  tabletas  (1). 

Partim  et  hoc  in  usu  esse  desiit.  Estas  palabras  hacen  alusión  á 
la  mancipatio  familia; , que  en  el  testamento  per  ces  et  libram  habia 
llegado  á ser  una  pura  fórmula. 


II.  Sed  prmdicta  quidem  nomina 
testamentorum.  ad  jus  civile  refere- 
bantur  ; postea  ex  edicto  prastoris 
forma  alia  faciendorum  testamento- 
rum  introducta  est.  Jure  enim  hono- 
rario nuila  mancipatio  desiderabatur; 
sed  septem  testium  signa  sufñcie- 
bant,  cum  jure  civili  signa  testium 
non  essent  necesaria. 


2.  Estas  tres  formas  de  testamen- 
to se  refieren  al  derecho  civil  ; pero 
con  posterioridad  el  edicto  del  pre- 
tor introdujo  otra.  Ei  derecho  hono- 
rario no  exigia,  en  efecto,  ninguna 
mancipación,  pues  bastaba  que  ae 
pusiesen  los  sellos  de  los  siete  testi- 
gos, formalidad  que  no  era  necesa- 
ria según  el  derecho  civil. 


El  derecho  civil  se  habia  acomodado  para  la  forma  de  los  testa- 
mentos á las  modificaciones  graduales  que  acabamos  de  exponer; 
mas  el  derecho  .pretoriano  habia  ido  más  adelante.  Acomodándose 
á los  usos  introducidos  y á una  sencillez  más  útil  de  formas , no 
habia  dado  importancia  á la  familias  mancipatio , ni  áun  á la  nun- 
cupatio testamenti . Quedando  así  el  libripens  y el  familias  emptor 


(1)  Véase  acerca  de  todos  estos  pormenores  á Gayo,  2.  § 10<!. — UIp.  Reg.  20.  §J  2 y 9. 
T%óf, , hic. 
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despojados  del  papel  simbólico  que  representaban,  y reducidos  al 
de  simples  testigos,  el  número  de  éstos  se  liabia  hecho  subir  por  lo 
mismo  hasta  siete.  Mas  el  edicto  del  pretor  había  exigido  una  nue- 
va formalidad  : se  había  introducido  el  uso  de  cerrar  con  sello  las 
tabletas  del  testamento,  de  modo  que  fuese  imposible  leerlas  ni 
variar  nada  sin  romper  el  sello.  El  pretor  constituyó  este  uso  en 
una  formalidad  rigurosa , y exigió  que  los  siete  testigos  pusiesen 
sus  sellos  ( signatulum  annúlum  ).  Tal  era  el  testamento  honorario. 
Si  se  seguían  las  formalidades  del  derecho,  el  testamento  era  vá- 
lido según  el  derecho  civil  ; si  se  seguían  las  del  edicto , era  válido 
según  el  derecho  pretoriano.  En  este  caso  no  daba  la  herencia  ci- 
vil sino  la  posesión  de  los  bienes . — Estas  disposiciones  del  edicto 
se  encontraban  ya  en  pleno  vigor  en  tiempo  de  Gayo  y de  U1  pia- 
no : « Etiarnñ  jure  civili  non  valeat  testamentum , dice  este  ultimo 
2>jurisconsuI  to,  forte,  quod  familice  mancipatio  ve  i nuncupatio  déficit, , 
J>$i  signatum  testamentum  fuit  non  minus  quam  septem  testium  ci - 
y>vium  romanorum  signis , bonorum possessio  datura  (1). 


III.  Sed  cum  paulatina,  tam  ex 
usu  hominum  quam  ex  constitutio- 
num  ernepdationibus,  eoepit  in  unam 
consonantiam  jus  civile  et  praato- 
rium  jungi  , constitutum  est,  et  uno 
eodemque  tempore  (quod  jus  civile 
quodammodo  exigebat ) , septeto, 
testibus  adhibitis  et  subscri  pilone 
testium,  quod  ex  constitutionibus 
inventmn  est , ex  edicto  prastoris 
signacula  testamentis  imponerentur. 
Ita  ut  hcc  jus  triperiitum  esse  videa- 
tur,  et  testem  quidem  etcorum  prae- 
sentia  uno  contextu,  testamenti  cele- 
brandi  gratia , a jure  civili  descen- 
dant ; subset  iptiones  autein  testatoris 
et  testium  , ex  sacrarum  constitutio- 
num  observatione  adhibeantur  ; sig- 
naeula  autem  et  testium  numerus , ex 
edicto  príctoris. 


3.  Pero  poco  á poco  las  costum- 
bres y las  constituciones  imperiales 
conformaron  el  derecho  civil  y el 
pretoriano,  y se  estableció  que  el 
testamento  se  hiciese  en  un  solo 
transcurso  dei  tiempo,  con  asisten- 
cia de  siete  testigos  (lo  que  en  cier- 
to modo  se  exigía  por  derecho  civil), 
con  la  suscricion  de  estos  testigos 
( formalidad  introducida  por  las 
constituciones),  y la  fijación  de  sus 
sellos,  conforme  al  edicto  del  pre- 
tor. De  tal  modo  que  este  derecho 
tuvo  un  triple  origen.  La  necesidad 
de  los  testigos  y su  presencia  en  un 
solo  contexto  que  procedía  del  dere- 
cho civil  : las  suscricion  es  del  tes- 
tador y de  los  testigos,  de  las  cons- 
tituciones sagradas  ; y en  fin,  los  se- 
llos y el  número  de  los  testigos,  del 
edicto  del  pretor. 


Déla  conformidad  del  derecho  civil  con.  el  derecho  pretoriano  y 
con  las  nuevas  disposiciones  de  las  constituciones  imperiales,  nació 
la  última  forma  de  testamento,  vigente  en  tiempo  de  Justmiano  y 
confirmada  por  la  legislación  de  este  principe.  El  testador  presen- 


tí ) Gay  2.  §§  119  y 147.— Ulp.  Reg.  18.  6. 
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ta  á siete  testigos  su  testamento  , escrito  por  él  6 por  otro  cual- 
quiera, ya  ántes  ó ya  en  presencia  de  ellos ; si  la  escritura  es  de 
otra  persona  distinta,  debe  poner  en  la  misma  y en  presencia  de 
aquéllos  su  suscricion,  es  decir,  su  firma,  su  nombre  (esta  forma- 
lidad no  era  necesaria  si  el  testamento  dice  que  todo  él  está  escri- 
to de  su  mano  ) ; después  de  esto , cada  testigo  á su  vez  pone  su 
suscricion  ( suscriptionem ),  y en  seguida,  cerrado  el  testamento,  su 
sello  ( signaculum  annulurn). 

Si  el  testador  quiere  hacer  un  testamento  secreto,  cuyas  dispo- 
siciones nadie  sepa,  lo  presenta  sellado,  Hado,  ó solamente  cerra- 
do, enrollado  hasta  el  fin  de  lo  escrito,  declarando  que  es  su  tes- 
tamento ; en  la  extremidad  no  enrollada , que  queda  descubierta 
( reliquia  'parte  ),  pone  su  suscricion , y si  no  sabe  ó no  puede  es- 
cribir, suple  esta  falta  un  octavo  testigo  que  suscribe  por  él ; los 
testigos  ponen  allí  también  su  suscricion,  y después,  cerrado  en- 
teramente el  testamentó,  ponen  sus  sellos  (1). 

En  el  reinado  de  Valentiniano  III,  en  Oriente,  y deTeodosio  II, 
su  colega,  en  Occidente,  sustituyó  esta  nueva  forma  á las  dos  an- 
teriores. Sin  embargo , la  sustitución  no  fue  tan  completa  en  las 
regiones  occidentales  del  imperio,  pues  los  trabajos  históricos  de 
Mr.  jSavigny  han  probado  que  el  uso  del  testamento  civil  per  ces  et 
librara , y del  testamento  pretoriano  , se  mantuvo  en  Occidente,  y 
que  áun  todavía  se  observaba  esta  forma  en  la  Edad  Media. 

Jas  tripertitum.  El  texto  demuestra  suficientemente  cómo  y de 
qué  manera  las  formas  de  este  consentimiento  procedían  del  dere- 
cho civil , del  derecho  pretoriano  y de  las  constituciones.  Por  esto 
los  comentadores  han  discurrido  para  este  testamento  el  nombre 
de  testamenturn  tripertitum . 

Uno  contextu . La  solemnidad  del  testamento,  es  decir,  las  diver- 
sas formalidades  de  que  se  compone,  debian  verificarse  en  una 
sola  vez,  sin  que  pudiesen  interrumpirse  por  ningún  acto  extraño, 
exceptuándose  únicamente  la  satisfacción  de  las  necesidades  cor- 
porales, ó lo  que  exigiese  la  salud  misma  del  testador  (2)  : ce  Est 
» autem  uno  contextu , dice  Ulpiano,  nullum  actum  alienum  testa- 

(1)  Véase,  en  el  Cód,  la  const.  de  Teodosio  y Valentiniano,  6.  23.  21.  — Esta  última  forma  de 
testar  se  lia  perpetuado  casi  sin  alteración  en  nuestro  código  con  el  nombre  de  testamento  rnys' 
tique  (*);  art.  87G  y sig. 

(*)  También  entre  nosotros  se  ha  conservado  casi  en  igual  forma  con  el  nombre  de  cerrado  ó 
tn  scriplh.—  (V.  del  T. ) 

(2)  La  const  de  Justiniano,  Cod,  6.  23.  28,  hace  una  enumeración  bastante  minuciosa  de  esto. 
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amento  Ínter miscere»  (1).  Los  testamentos  calatis  comitiisjper  as 
el  librara  nos  muestran  ambos  el  origen  de  esta  regla:  si  los  comi- 
cios se  interrumpían  , todo  había  que  volverlo  á principiar  de  nue- 
vo  , y el  acto  civil  de  la  mancipación  no  admitía  tampoco  ninguna 
interrupción. — Por  lo  demas,  la  operación  de  escribir  ó dictar  el 
testamento  no  se  hallaba  comprendida  en  las  solemnidades,  que 
principiaban  con  la  presentación  del  testamento  á los  testigos. 

Testamentó  celebrandi  gratia : esto  hace  alusión  á otra  condición 
del  derecho  civil,  á saber  : que  los  testigos  deben  ser  convocados 
especialmente  para  el  testamento  ( specialiter  rogati)  ; porque  los 
comicios  eran  especialmente  convocados  ( calatis  comitiis ) ; lo  que 
en  el  derecho  más  reciente  debia  entenderse,  según  dice  también 
Ulpiano  , en  el  sentido  de  que  si  han  sido  convocados  para  otro 
negocio , pero  que  antes  de  principiar  la  solemnidad  se  les  previe- 
ne (certiorentur)  de  que  van  á servir  de  testigos  al  testamento, 
esta  circunstancia  era  suficiente  (2). 

Testium  numeras.  La  necesidad  de  la  presencia  de  testigos  pro- 
cedía del  derecho  civil.  Su  número  era  de  cinco,  según  este  dere- 
cho ; mas  habiendo  reducido  el  edicto  del  pretor  al  Ubripens  y al 
familia;  emptor  al  papel  de  simples  testigos  con  la  supresión  dé  la 
mancipatio  , puede  decirse  que  el  número  de  testigos,  que  filé  en- 
tonces el  de  siete,  procedía  del  edicto. 


■ IV.  Sed  bis  ómnibus  ex  nostra 
constitutionc , propter  testamento- 
rum  siuceritatem , til  nulla  fraus 
adhibeatur.  tioc  additum  est,  ut 
per  manus  testatoris  vel  testium  no- 
men  heredis  exprimatur,  et  omnia 
seeundum  illius  constitutionis  teno- 
rem  procedant. 


4.  A todas  estas  formalidades 
nuestra  constitución  , para  asegurar 
la  legitimidad  de  los  testamentos  y 
para  evitar  todo  fraude,  ha  añadido 
que  el  nombre  del  heredero  deba 
hallarse  escrito  de  mano  del  testa- 
dor ó de  los  testigos  : todo  según 
el  tenor  de  dicha  constitución. 


La  necesidad  de  esta  formalidad  adicional,  establecida  por  una 
constitución  de  Justíniano  (Cod.  6.  23.  28),  fue  suprimida  por  uaa 
novela  del  mismo  emperador  (Nov.  119.  9). 


V.  Possunt  autem  omnes  testes 
et  uno  annulo  signare  testamentum. 
Quid  enitn  si  septem  annulli  una 
seulptura  fuerint,  seeundum  quod 


5.  Todos  los  testigos  pueden  sellar 
el  testamento  con  un  mismo  sello. 
En  efecto,  ¿qué  podría  oponerse,  co- 
mo lo  ha  hecho  observar  Papiuiano, 


(1)  Dig.  28. 1.  21.  § 3.  frag.  de  Ulp. 

(2)  D.  28.  21.  1.  § 3.  frag.  du  Ulp, 


I 
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Papiníano  visar»  est?_  Sed  alieno  si  los  siete  anillos  tuviesen  todos  el 
quoque  annulo  licet  signare  testa-  mismo  sello?  También  puede  sellar- 
mentum.  se  el  testamento  con  anillo  de  otro. 

Sobre  el  anillo  que  usaban  comunmente  los  ciudadanos  romanos, 
llevaban  grabado  su  sello ; pero  ¿ se  habria  podido  sellar  válida- 
mente con  otro  cualquiera  sello  que  no  fuese  el  del  anillo?  Ulpiano 
responde  que  sí , con  tal  que  esté  grabado  en  él  algún  signo  ó figu- 
ra distintiva  (1).  La  fijación  de  un  sello  por  cada  testigo  podría 
parecer  ilusoria , pues  se  permitía  usar , no  sólo  el  anillo  de  otro, 
sino  aun  un  mismo  anillo  por  todos.  Pero  es  preciso  saber  que 
cada  testigo,  aliado  de  la  impresión  que  había  hecho  con  el  sello, 
escribía  de  su  propia  mano  por  quién,  y sobre  el  testamento  de 
quién  se  había  fijado  dicho  sello.  Éste  era  un  uso  adoptado,  y que 
los  jurisconsultos  recomendaban  mucho  antes  de  que  las  constitucio- 
nes imperiales  hubiesen  exigido  la  suscricion  de  los  testigos  (2).  Es 
preciso,  por  lo  demas,  no  confundir  esta  anotación  colocada  al 
lado  del  sello  conja  suscricion  ó firma  exigida  por  las  constitucio- 
nes : esta  suscricion  era,  como  lo  indica  su  mismo  nombre,  inte- 
rior, é iba  bajo  la  cubierta  ( suscriptio ) , en  el  cuerpo  mismo  del 
acta ; miéntras  que  la  otra  era  exterior,  y se  hallaba  sobre  la  cu- 
bierta ( superscriplio ). 

VI.  Testes  autem  aclhiberi  pos- 
sunt  ii  cumquibus  testamenti  factio 
est.  Sed  ñeque  mulier , ñeque  impu- 
bes, ñeque  servus,  ñeque  furia  sus, 
ñeque  mutus , ñeque  surdus , nec  qui 
bonis  interdictum  est , ñeque  is  quem 
leges  jubent  improbum  intestabilem- 
que  esse,  possunt.  in  numero  teetium 
adhiberi. 

Este  párrafo  no  puede  explicarse  de  un  modo  satisfactorio  sino 
refiriéndose  al  testamento  per  ais  et  libram , tal  como  existia  rigu- 
rosamente en  su  primitiva  forma,  cuando  el  mismo  heredero  era 
el  familia ? emptor. 

Cum  quibus  testamenti  factio  est.  En  la  época  de  que  acabamos 
de  "hablar,  el  testador,  mancipans , el  heredero,  familia;  emptor , 
el  libripens  y los  testigos  , concurrían  juntos  á hacer  el  testamen- 
to : era  preciso  que  hubiese  entre  ellos  facción  de  testamento , es  do- 
lí) Ib.  21.  § 5.  Es  preciso  restablecer  en  eBte  fragmento  la  negación,  que  sin  duda  falta. 

(2)  D.  28.  1.  21.  § 4.  f.  ülp. — 80.  f.  Paul. 


6.  Pueden  ser  testigos  todos  aque- 
llos con  los  cuales  hay  facción  de  tes- 
tamento; pero  las  mujeres , los  impú- 
beros, los  esclavos , los  furiosos , los 
mudos , los  sordos , los  pródigos  lega- 
les y los  que  la  ley  declara  ímpro- 
bos é indignos  de  testar,  no  pueden 
serlo. 
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eir,  el  poder  de  concurrir  simultáneamente  á su  formación.  Y 
como  este  acto  era  entonces  una  mancipación , era  necesario  que 
tuviese  respectivamente  el  derecho  de  tomar  parte  en  la  mancipa- 
ción;, ya  como  enajenante,  ya  como  adquirente,  ya  como  libripens 
ó como  testigos.  La  condición  general  para  todos  era  que  tuviesen 
el  comercio  ( commercium ) (1);  Labia,  ademas,  condiciones  par- 
ticulares para  cada  uno,  según  el  papel  que  representaba. 

‘ Mulier.  Las  mujeres  podían  adquirir  por  mancipación,  ya  por 
sí  mismas,  ya  por  otro  (2)  ; luego  podían  concurrir  á la  formación 
del  testamento  como  familice  emptor,  pero  no  como  testador,  por- 
que les  estaba  prohibida  la  mancipación  de  las  cosas  mancipii , á 
no  ser  con  autorización  de  su  tutor  (3);  ni  como  libripens , ni 
como  testigo,  porque  no  eran  admitidas  á prestar  su  ministerio  en 
actos  públicos  y solemnes  (4). 

Impubes . Es  preciso  aplicar  las  mismas  reflexiones  á los  impú- 
beros (5) ; con  la  diferencia,  sin  embargo , de  que  no  podían  nun- 
ca mancipar  su  herencia,  ni  aun  con  autorización  de  su  tutor  (6). 
Por  lo  demas,  las  reglas  de  la  mancipación  declaraban  positiva- 
mente que  el  libripens  y los  testigos  fuesen  púberos  (civibus  roma- 
nis  puberibus). 

Servas . Los  mismos  principios  se  aplican  á los  esclavos  : pue- 
den recibir  en  mancipación,  y por  consiguiente,  ser  familiar  emp- 
tor para  su  señor  (7);  pero  nunca  mancipar  ni  ser  libripens  ni  tes- 
tigos , cum  juris  civilis  commnnionem  non  habeant. 

Furiosas,  mulus,  surdus.  El  loco  no  puede  en  manera  alguna 
participar  de  la  facción  de  testamento , ni  como  mancipante , ni 
como  familice  emptor,  ni  como  libripens , ni  como  testigo,  quo- 


(1)  Por  ejemplo,  vemos  en  Triplano  (Regla  19.  4)  que  la  mancipación  porlia  verificarse  entre  los 
latinos  junianos,  porque  tenian  el  comercio  (commercium  datum  est) ; también  nos  dice  el  mismo  au- 
tor en  seguida  : (iLatinus  Juninnus  nt  familice  emptor,  et  te.stis,  et  libripens  fieri  poten , quonium  cum 
eo  testamentí  factio  e.sl  (Reg.  20.  8,).»  Pero  el  latino  jnniano  no  representaba  estos  papelea  sino  en  la 
realización  de  la  mancipación.  En  cuanto  á la  capacidad  de  adquirir  él  mismo  la  herencia,  sí  hu- 
biese sido  instituido , no  la  tenía  , según  la  ley  Junta,  sino  en  cuanto  á.  la  muerte  del  testador,  ó 
en  el  intervalo  de  la  creación,  llegase  á ser  ciudadano  romano  (Ib.  22.  3). 

(2)  Gay.  2.  90. 

(3)  TJlp.  Reg.  11.  27.— 20.  15.— Gay.  1.  115.— 2-  §§  112.  113.  118.  121  y 122. 

(4)  Eran,  sin  embargo,  admitidas  á dar  testimonio  en  justicia  (Díg.  28. 1.  20.  §6.  f.  TJlp.), 
porque  esto  era  atestiguar  hechos  que  habían  llegado  á su  conocimiento,  y no  concurrir  A nn  mi- 
nisterio público. 

(5)  Gay.  2.  §§  83  y 87. — TJlp.  Reg.  19.  18.  Con  tal  que  hubiesen  llegado  á la  edad  en  que  podían 
adquirir  por  mancipación. 

(6)  Gay.  2.  113. 

(7)  Gay.  2.  § 87. 
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niam  mentem  non  habet , á no  ser  en  sus  lúcidos  intervalos. — El 
mudo , porque  si  es  mancipan s ó familm  emptor  verba  mmcupatio- 
nis  (vel  mancipationis ) loqni  non  potest ; y si  os  libripens  ó testigo, 
no  puede  dar  testimonio.  — El  sordo,  guoniam  verba  f omitiré  emp- 
toris  ( vel  mancipantis)  exaudiré  non  potest. 

Cui  bonis  interdictum  est.  El  pródigo  no  podía  concurrir  á una 
mancipación  de  ninguna  manera  , porque  le  estaba  prohibido  el 
comercio  : (quoniatn  commerciuni  Mi  interdictum  est)  , y por  consi- 
guiente, bajo  ninguna  cualidad  tenía  la  facción  de  testamento  (1). 

Improbum  intestabilemque  : esta  expresión  intestabilis  compren- 
día á un  tiempo  la  incapacidad  de  testar  y la  de  concurrir  á la  fac- 
ción de  ningún  testamento  (nec  testarnentum  f acere  poterit  nec  ad 
testamentum  adkiberi)  : tal  era  el  individuo  condenado  por  libe- 
lo (oh  carmen  faino  sum)  (2),  por  concusión  ( repetumdarum ) (3), 
por  adulterio  ( adulterii ) (4),  y el  que  nos  indica  el  párrafo  de  Teó- 
filo, y que  sobre  todo  juzgamos  del  caso  mencionar  aquí,  á saber: 
el  que  habiendo  concurrido  á un  testamento  se  hubiese  negado  á 
asistir  á su  apertura,  después  de  la  muerte  del  testador,  para  re- 
conocer su  suscricion  y su  sello. 

Acabamos  de  explicar  este  párrafo  por  los  principios  del  anti- 
guo derecho  en  la  época  en  que  el  mismo  heredero  concurria  á la 
formación  del  testamento  en  calidad  de  famitice  emptor  ; y p»or  es- 
tos principios  todo  se  explica  claramente.  Pero  es  preciso  exami- 
nar las  alteraciones  ocurridas  después. 

Habiendo  cesado  de  ser  familwe  emptor  el  mismo  heredero  , no 
hallándose  ya  instituido  este  último  sino  en  las  tabletas  , y perma- 
neciendo extraño  á la  mancipación,  resultó  de  esto  que  algunos 
ciudadanos,  que  según  la  forma  primitiva  no  podían  ser  herederos, 
porque  les  era  imposible  intervenir  en  una  mancipación,  pudieron 
ser  instituidos  con  arreglo  á la  nueva  forma  : tales  fueron  el  impú- 
bero aun  siendo  infans , el  loco,  el  mudo,  el  sordo  , y el  que  tiene 
interdicción ; y sin  duda  alguna,  aunque  no  lo  hallemos  expreso 
en  los  fragmentos  de  los  jurisconsultos,  esta  extensión  en  la  facul- 
tad de  instituir  á ciertas  personas  fué  uno  de  los  primitivos  mo- 
tivos que  determinaron  la  modificación  del  testamento  per  ces  et 


(1)  Ulp.  Reg.  19.  4.  combinado  con  20.  13.  y Dig.  28. 1. 18. 

(2)  D.  28.  1.  18.  § i.  f.  Ulp,— 22.  5.  21.  f.  Arcand. 

(3)  Ib.  15.  f.  Paul. 

(4)  Ibid.  14.  f.  Papin. 
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libram.  Desde  entonces  la  expresión  tener  facción  de  testamento 
con  alguno  , aplicada  á los  herederos,  no  significa  ya , como  en 
otro  tiempo,  poder  concurrir  personalmente  á la  formación  solem- 
ne del  testamento,  sino  que  tomó  ya  el  sentido  que  le  daban  los 
jurisconsultos  en  tiempo  de  Gayo  y Ulpiano,  y que  encontramos 
claramente  definido  en  el  § 4,  del  tít.  19  de  la  Instituía  : « Tienen 
facción  de  testamento  aquellos  que  pueden  recibir  por  el  testamen- 
tó de  otro,  y adquirir,  ya  por  sí  mismos,  ya  por  otro,  aunque  no 
puedan  testar»  (1).  En  este  sentido,  el  esclavo,  el  impúbero,  áun 
el  mfarts,  el  loco,  el  mudo,  el  sordo,  el  que  tiene  entredicho  ó pró- 
digo legal,  tienen  facción  de  testamento,  aunque  no  puedan  perso- 
nalmente cooperar  á la  formación  de  éste. 

Por  consecuencia  de  las  mismas  alteraciones,  sucedió  que  no  se 
consideraron  ya  para  el  familice  emptor  las  condiciones  exigidas  al 
que  adquiria  por  la  mancipación,  sino  las  de  un  simple  testigo, 
pues  él  y el  libripens  no  intervinieron  ya,  sino  por  mera  formali- 
dad. Así,  después  de  Gayo,  que  decía  : cc  De  libripen.de  eadem 
qua  et  de  testibus , dicta  esse  intelligimus  : nam  et  in  testium  numero 
est » , Ulpiano  escribía  ya  : « Mutua , surdus,  furiosus , pupillus, 
femina , ñeque  familice  emptor , ñeque  teslis  , libripensve  jieri  po- 
test » (2). 

Hay  una  regla  general  respecto  de  los  testigos,  que  consiste  en 
que  las  condiciones  de  su  capacidad  sólo  deben  considerarse  en  ellos 
en  el  momento  que  prestan  su  ministerio,  es  decir,  en  el  momento 
de  la  formación  del  testamento  ( testamenti  quidem  faciendi  tempo- 
re)  , como  dice  el  párrafo  siguiente  ; poco  importan  las  variaciones 
ocurridas  después  : « Conditionem  te-stium  tune  inspicere  debemus , 
cura  signarent  non  mortis  tempore  » (3). 


VII.  Sed  cum  aliquis  ex  testibus 
testamenti  quidem  faciendi  tempore 
liber  exietimabatur,  postea  vero 
servus  apparuit,  tam  divus  Hadria- 
nus , Catonio  Vero  , quani  postea 
divus  Severus  et  Antoninus,  res- 
cripserunt,  eubvenire  se  ex  sua  libe- 
ralit.ate  testamento,  ut  sic  habeatur, 
ac  si , n t oportet,  factura,  esset;  cum 
eo  tempore  quo  testamentum  signa- 


7.  Uno  de  los  testigos  que  al  tiem- 
po de  la  formación  del  testamento 
fué  reputado  libre,  con  posterioridad 
fué  reconocido  como  esclavo.  Adria- 
no, en  un  rescripto  dirigido  á Cato- 
nio Vero,  y después  Severo  y Anto- 
nino,  declararon  que  juzgaban  venir 
en  apoyo  del  testamento  , a fin  de 
que  fuese  considerado  por  tan  vali- 
do como  si  todo  él  hubiese  sido  re- 


tí) Inst.  2.  19.  4.— Dig.  28.  1.  16.  f.  Pomp.— 28.  5.  49.  ? 1.  f-  Florent. 

(2)  Gay.  2.  107.— Ulp.  Reg.  20.  7. 

(3)  D.  28.  1.  22.  § 1.  f.  Ulp- 
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retur,  omnium  consensu  hic  testis 
loco  libcronim  fuerit , ñeque  quis- 
quani  eeset  qui  ei  status  qusestionem 
moveret. 

VIII-  Pater,  nec  non  is  qui  in 
potestate  ejus  est,  item  dúo  fratres 
qui  in  ejusdeni  patris  potestate  sunt, 
u trique  testes  in  uno  testamento 
fieri  possunt  ; quia  nihil  nocet  ex 
una  domo  plures  testes  alieno  nego- 
tio  adliiberi. 


guiar  ; pues  que  en  el  momento  en 
que  el  testamento  habiasido  sellado, 
este  testigo  era  comunmente  tenido 
por  libre,  no  habiendo  nadie  que  le 
disputase  su  estado. 

8.  El  jefe  de  familia  ó el  que  se 
halla  bajo  su  potestad,  lo  mismo  que 
dos  hermanos  sometidos  al  mismo 
jefe,  pueden  ser  testigos  juntos  en 
el  mismo  testamento  ; porque  nada 
impide  tomar  en  una  misma  casa 
muchos  testigos  para  un  acto  extra- 
ño á la  misma  casa. 


Ademas  de  las  prohibiciones  absolutas  de  ser  testigos  en  el  tes- 
tamento de  cualquiera,  hay  prohibiciones  relativas,  que  impiden 
únicamente  que  se  pueda  ser  testigo  en  el  testamento  de  ciertas 
personas.  Sobre  esto  la  regla  general  es  que  pasando  el  testamento 
entre  el  testador  y el  heredero , ninguno  de  ellos , ningún  indivi- 
duo de  su  familia,  pueden  ser  testigos.  Cuando  decimos  individuos 
de  su  familia , esto  sólo  se  entiende  del  jefe  y de  los  que  se  hallan 
reunidos  bajo  la  misma  potestad  ; porque  entre  sí , según  el  dere- 
cho civil,  no  forman  en  cuanto  á la  propiedad  más  que  un  solo  y 
único  sér  colectivo,  y no  pueden , por  consiguiente , prestarse  tes- 
timonio á sí  mismos  ( reprobatum  est  domesticum  testimonium).  En 
este  punto  no  hay  ninguna  consideración  con  el  parentesco  natu- 
ral; así,  una  vez  salido  de  la  familia  j fuera  de  la  potestad,  el 
vínculo  de  parentesco  que  existe  áun  entre  hermanos  , ó entre  el 
padre  y sus  hijos,  no  era  un  obstáculo  para  que  fuesen  testigos 
uno  de  otro  en  el  testamento. 

En  cuanto  á los  testigos,  nadie  impide  que  sean  entre  sí  indivi- 
duos de  una  misma  familia  , con  tal  que  sean  extraños  al  testador 
ó al  heredero. 


IX.  In  teBtibus  autem  non  debet 
esse  qui  in  potestate  testatoris  est. 
Sed  si  filins  familias  de  castrensi  pe- 
culio post  missionem  f aciat  testamen- 
tum , nec  pater  ejus  recte  adhibetur 
testis,  hee  is  qui  in  potestate  ejus- 
dem  patris  est;  reprobatum  est  enim 
in  ea  re  domesticum  testimonium. 


9.  Mas  en  el  número  de  los  testi- 
gos no  debe  hallarse  el  que  se  en- 
cuentra bajo  la  potestad  del  testa- 
dor; y ei  un  hijo  de  familia  quiere 
testar , después  de  obtener  la  licencia 
del  servicio  militar  , sobre  su  peculio 
castrense,  ni  su  padre,  ni  el  que  se 
halla  sometido  á la  potestad  del 
mismo  jefe,  podrán  servirle  de  tes- 
tigos , pues  la  ley  reprueba  en  esta 
materia  nn  testimonio  doméstico. 


De  castrensi  peculio.  Sabemos  que  el  hijo  de  familia  podía  testar 
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de  su  peculio  castrense.  Como  respecto  de  la  propiedad  de  este  pe- 
culio no  formaba  la  familia  un  solo  ser  colectivo,  sino  que  el  ¿jo 
de  familia  tenía  su  propiedad  exclusiva  y separada,  Ulpiano,  fun- 
dándose en  la  autoridad  de  Marcelo , era  de  opinión  de  que  los  in- 
dividuos de  la  familia  del  hijo  testador  podían  servirle  de  testigos 
en  el  testamento  relativo  á dicho  peculio.  Pero  Gayo,  por  el  con- 
trario , considerando  el  vínculo  de  potestad  paterna  que  los  unía, 
habia  dado  eu  sus  comentarios  una  decisión  en  sentido  contra- 
rio (1).  Esta  decisión  vemos  que  se  mantiene  aquí  en  la  Instituía, 
miéntras  que  la  de  Marcelo  y Ulpiano  ha  sido  inserta  en  el  Di- 
gesto (2). 

Post  missionem.  Porque  si  el  hijo  hacía  su  testamento  hallándo- 
se en  el  ejercito,  gozaba  todavía  del  privilegio  de  los  testamentos 
militares,  y no  se  hallaba  sometido  á las  reglas  ordinarias  del  de- 
recho civil,  ni  respecto  del  número,  ni  respecto  de  incapacidad  de 
los  testigos,  ni  de  las  demas  formas. 

10.  Del  mismo  modo,  ni  el  here- 
dero instituido  ni  sus  hijos  ó su  j’efe 
de  familia,  ni  sus  hermanos  someti- 
dos á la  misma  potestad  , pueden  ser 
testigos  ; porque  hoy  el  testamento 
se  considera  como  un  acío  pasado  ab- 
solutamente entre  el  testador  y el  he- 
redero. En  efecto,  aunque  por  con- 
secuencia de  la  completa  subversión 
de  este  derecho,  los  antiguos,  recha- 
zando el  testimonio  del  familice  emp- 
tor  y do  los  individuos  de  su  familia, 
hubiesen  admitido  el  del  derecho,  y 
las  personas  ligadas  con  él  por  los 
vínculos  de  una  misma  potestad, 
aunque  reconociéndoles  esta  misma 
facultad  se  limitasen  á aconsejarles 
no  abusar  de  ella  ; sin  embargo,  por 
3o  que  á nosotros  toca,  corrigiendo 
este  uso  y transformando  el  consejo 
en  una  necesidad  legal,  hemos  vuel- 
to á la  imitación  del  familia:  emptor, 
tal  como  se  usaba  primitivamente, 
y hemos  negado  al  heredero,  que 
verdaderamente  representa  á aquel 
antigu  o familice  emptor , lo  mismo  que 
á las  personas  4 él  unidas,  el  dere- 
cho de  prestarse  en  cualquier  mane- 


X.  Sed  ñeque  heres  sefiptus, 
ñeque  is  qui,  in  potestate  ejus  est, 
ñeque  pater  ej'us  qui  habet  eum  in 
poteatate,  ñeque'  fratres  quiin  ejus- 
dem  patris  potestate  sunt,  testes 
adhiberi  posunt  ; quia  hoc  totum 
negotium  quod  agiiur  testamenti 
ordinandi  gratia , creditur  hod-ie  ín- 
ter testatorem  et  heredera  agi.  Licet 
onim  totum  jus  tale  couturbatum 
fuerat,  et  veteres  quidem  familiae 
emptorem  et  eos  qui  per  potestatem 
ei  coadunatí  fuerant,  a testamenta- 
ras tcetiiaoniis  repellebant,  heredi 
et  iis  qui  conjuncti  ei  per  potestatem 
fuerant , concedebant  testimonia  in 
testamentis  prgestare  ; licet  ii  qui  id 
permittebant,  hoc  jure  minime  abuti 
eos  debere  suadebant , tamen  nos 
eamdem  observationem  corrigentes, 
et  quod  ab  illis  suasuin  est  in  legis 
necessi.tatem  transf  eren  tes , ad  imi- 
tationem  pristini  familias  emptoris, 
merit-o  nec  heredi  qui  imaginem  ve- 
tustissimi  familias  emptoris  obtinet, 
nec  aliis  personis  quee  ei , ut  dietum 
est,  conjunctas  sunt,  licentiara‘eon- 
cedimus  sibi  quodarnmodo  tcstimo- 


(1)  Gay.  2.  106. 

(2)  Dig.  28.  1.  20.  í 2. 
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nía  prestare  : ideoque  nec  ejunmodi 
veteroe  constitntiones  nostro  Codici 
inserí  permisimus. 


ra  personalmente  testimonio.  En  su 
consecuencia,  hemos  sobre  este  pun- 
to desechado  do  nuestro  Código  las 
antiguas  constituciones. 


Creditur  hodie  Ínter  testatorem  et  heredera  cují.  En  tiempo  del 
testamento  per  ces  et  librara , el  acto  pasaba  entre  el  testador  y el 
famílím  emptor : sobre  éstos  y sobre  los  individuos  de  sus  familias 
recaía  la  incapacidad  de  ser  testigos  ; mas  como  en  los  primitivos 
tiempos  el  familia}  emptor  era  el  mismo  heredero,  el  acto  pasaba 
con  él,  y no  podía  ser  testigo  ni  él  ni  ninguno  de  los  suyos.  Pero 
cuando  se  empleó  un  tercero  para  familia i emptor , el  heredero  se 
hizo  extraño  á la  formación  del  acta  ; pudo  ser  testigo,  y también 
pudieron  serlo  los  individuos  de  su  familia. 

Este  testimonio  era  rigurosamente  conforme  al  derecho  civil; 
sin  embargo,  aconsejaban  los  jurisconsultos',  como  cosa  convenien- 
te , dejar  de  valerse  de  él.  Bajo  la  nueva  forma  de  testar,  introdu- 
cida por  las  constituciones,  no  se  trataba  ya  del  familia}  emptor , y 
el  acto  se  considera  como  pasado  entre  el  testador  y el  heredero  : 
el  testimonio  de  este  último  hubo  de  ser  por  fuerza  desechado. 

Suctdebant.  Tales  son  los  consejos  que  da  Gayo  en  sus  comen- 
tarios, lib.  2,  § 108. 


XI.  Legatariis  autern  et  fideicom- 
missariis , quia  non  juris  successores 
sunt , et  aliis  personis  eis  conjunctis 
testimonium  non  denegamus  : imo 
in  quadam  riostra  constitutione  et  hoc 
specialiter  concessimus , et  multo 
magia  iis  qui  in  eorum  potestate 
sunt,  vel  qui  eos  habet  in  potestate, 
hu]'usmodi  licentiam  damus. 


11.  En  cuanto  d los  legatarios  y 
fideicomisarios , como  no  son  suceso- 
res en  el  derecho  del  difunto,  no 
hemos  negado  ni  á ellos  ni  á Jas 
personas  que  les  están  unidas,  la  fa- 
cultad de  ser  testigos.  Mas  , por  el 
contrario,  la  hemos  especialmente 
concedido  por  una  de  nuestras  cons- 
tituciones á aquéllos,  y con  mucha 
mayor  razón  á los  que  se  hallan  bajo 
su  potestad  ó que  los  tienen  en  ia 
suya. 


Quia  non  juris  successores  sunt.  Los  legatarios  y los  fideicomisa- 
rios tienen  un  interes  particular  en  las  disposiciones  del  testamen- 
to ; pero  este  interes  nunca  había  parecido  suficiente  para  recusar 
su  testimonio.  Cuando  el  testamento  era  considerado  como  una 
mancipación  verificada  entre  el  mancipante  y el  familias  emptor , 
no  podia  ocurrir  su  exclusión  como  testigos , porque  eran  absolu- 
tamente extraños  al  acto,  y ni  áun  siquiera  se  les  aconsejaba  que 
de  ellos  se  abstuviesen  por  motivos  de  conveniencia.  Después  del 
testamento,  según  las  constituciones  imperiales,  se  conservó  este 
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derecho , fundado  en  los  motivos  ménos  concluyentes  de  que  no 
eran  sucesores  en  los  derechos  del  testador,  que  la  herencia  no  les 
era  transmitida,  y que,  por  consiguiente,  el  testamento  no  podía 
considerarse  como  pasado  entre  el  testador  y ellos. 

Quadam  riostra  constitutione.  No  ha  llegado  á nosotros.  Hallamos 
una  en  el  Código,  pero  es  de  Zenon  (1). 


XII.  Nihil  autem  interest , tes- 
tamentan! in  tabulis,  an  in  charta 
membranave,'  vel  in  alia  materia 
fíat. 


12.  Mas  poco  importa  que  el  tes- 
tamento sea  escrito  en  tabletas,  en 
papel  , en  pergamino  ó en  otra  ma- 
teria cualquiera. 


XIII.  Sed  et  unum  testamentum 
pluribus  perficere  codieibus  quis  po- 
test,  secundum  obtinentem  tamén 
observationem  ómnibus  factis  : quod 
interdum  etiam  necesarium  est ; ve- 
luti  si  quis  navigaturus  et  secum 
ferre  et  dorni  relinquero  judicio- 
rum  euorum  contestationem  velit, 
vel  propter  alias  innumerabiles  cau- 
sas, quaa  hurnauis  necessitatibus  im- 
minent. 


13.  Se  puede  hacer  un  solo  testa- 
mento en  muchos  originales , obser- 
vándose, respecto  de  cada  uno,  las 
formas  establecidas.  Puede  suceder 
también  que  esto  sea  necesario,  co- 
mo,- por  ejemplo,  si  alguno  empren- 
de alguna  navegación,  y quiere  lle- 
varse consigo  y dejar  en  su  casa  un 
testimonio  de  su  última  voluntad,  ó 
por  otras  innumerables  causas,  in- 
minentes en  los  destinos  humanos. 


Unum  testamentum  pluribus  codieibus . No  hay  más  que  uu  solo 
testamento,  pero  muchos  ejemplares  originales.  Es  menester  no 
confundir  estos  ejemplares  con  simples  copias.  Los  ejemplares  de 
que  aquí  se  trata  son  hechos  cada  uno  de  ellos  con  todas  las  for- 
mas prescritas  (secundum  obtinentem  observationem  ómnibus  factis'); 
cada  uno  de  ellos  tiene  el  carácter  original  , y puede  suplir  en  caso 
de  pérdida  de  los  demas,  pues  sólo  con  este  objeto  se  han  hecho. 
Unas  copias  sacadas  del  original  no  tendrían  ni  aquel  carácter  ni 
estos  efectos. 


XIV.  Sed  liase  quidem  de  testa- 
mentis  qu£©  scriptis  conficiuiitur.  Si 
quis  autem  voluerit.sine  scriptis  or- 
dinar % jure  civili  testamentum  , sep- 
tem  testibus  adhibitis  et  sua  volún- 
tate coram  eis  nuncupata  fiet  hoc; 
perfectissimum  testara entumjh<re  ci- 
vili, firmumque  constitutum. 


14.  Todo  esto  sólo  es  relativo  á 
los  testamentos  hechos  por  escrito; 
pero  si  alguno  quiere  disponer,  se- 
gún el  derecho  civil , su  testamento 
sin  ningún  escrito,  llamando  siete 
testigos  y haciendo  ante  ellos  la  de- 
claración verbal  de  su  voluntad,  será 
ésta  un  testamento  perfecto  según 
el  derecho  civil,  y confirmado  por 
las  constituciones. 


Si  los  testamentos  no  hubieran  podido  hacerse  sino  por  escrito, 


(1)  Cod.  6.  23.  22. 
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im  oran  número  de  ciudadanos  se*  habrían  visto  reducidos  á la  im- 
posibilidad  de  testar;  pero  también  podía  hacerse  esto  verbalmente. 
El  primitivo  testamento  per  cas  et  librara  no  requería  tampoco  nin- 
guna  necesidad  de  escritura  : el  testador,  después  de  haber  manci- 
pado su  herencia  al  familia ? emptor , que  era  entonces  el  mismo 
heredero , podía  hacerle  conocer  las  disposiciones  que  le  encomen- 
daba ejecutar , lo  mismo  por  una  declaración  verbal  que  por  la  en- 
trega de  las  tabletas  escritas  (1).  Lo  mismo  sucedió  cuando  el 
familias,  emptor  no  fue  ya  más  que  un  extraño  : después  de  rea- 
lizada la  mancipación  podía  sin  duda  el  testador  entregar  tabletas 
escritas  haciendo  la  nuncup’acion  general , cuya  fórmula  hemos  re- 
ferido ; pero  podia  igualmente  abstenerse  de  presentar  ningún  es- 
crito , y hacer  una  mancipación  especial  y circunstanciada , decla- 
rando en  alta  voz  el  nombre  de  su  heredero  y sus  demas  disposi- 
ciones. Por  esto  dice  Ulpiano  : <(.  Lieebit  ergo  testanti  vel  nuneupare 
heredes  reí  scribere » (2)  ; la  nuncupacion  general  acompañada  de 
un  escrito  áun  no  había  sido  admitida  sino  como  un  equivalente 
déla  verdadera  y completa  nuncupacion. —El  edicto  pretoriano 
exigiendo  la  estampación  de  los  sellos , y las  constituciones  impe- 
riales la  de  la  suscricion  de  los  testigos , supusieron  la  necesidad 
de  un  escrito.  Pero  al  mismo  tiempo  la  facultad  de  testar  verbal- 
mente, según  el  derecho  civil,  por  la  nuncupacion  de  su  voluntad 
ante  siete  testigos,  se  conservó  siempre  á los  ciudadanos;  única- 
mente dejó  ya  de  tratarse  do  mancipación  previa,  de  emptor  fami- 
lia? y de  libripens. 

Jure  civile.  Acabamos  de  ver  que  este  testamento  permaneció 
extraño  á las  nuevas  formas  introducidas  por  el  derecho  pretoria- 
no y por  el  derecho  de  las  constituciones  ; pero  los  pretores  no  pro- 
tegieron por  eso  menos  su  ejecución,  dando  la  posesión  de  los  bie- 
nes en  virtud  de  sus  disposiciones  (3).  Éste  es  el  testamento  que 
los  comentadores  llaman  nuncupativo. 

TITÜLUS  XI.  TITULO  XI. 

DE  MILITARI  TESTAMENTO.  DEL  TESTAMENTO  MILITAP. 

En  el  momento  que  principiaron  los  soldados  á poder  hacer  y 
deshacer  emperadores,  y que  éstos  por  su  parte  principiaron  por 

(1)  Gay  2.  103. 

(2)  Dig.  28.  I.  21.  princ. 

(3)  Coil.  6,  11.2.  Const,  de  Gordian. 
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sus  edictos  á otorgar  favores  y privilegios,  no  carecieron  de  éstos 
los  soldados.  Los  recibieron  importantes  en  cuanto  á sus  testamen- 
y ^ respecto  de  la  capacidad  de  a candios  á camones  cpierian  de~ 
jar  sus  bienes,  ya  respecto  de  la  forma  del  acto,  y ya,  por  liltimo, 
respecto  del  modo  de  verificar  su  disposición.  El  otorgamiento  de 
estos  privilegios  empezó  con  el  primer  emperador  Julio  César 
como  una  simple  concesión  temporal  (1)  ; sus  sucesores  Tito  y 
Domiciano  confirmaron  esta  concesión ; Nerva  y Trujano  la  gene- 
ralizaron ; se  hizo  de  ella  ademas  una  cláusula  particular,  que  se 
insertó  en  los  mandamientos  imperiales,  y cuya  fórmula  nos  ha 
conservado  el  jurisconsulto  Ulpiano  (2).  Los  pretores  dedicaron 
al  testamento  militar  un  capítulo  especial  del  edicto,  y diferentes 
constituciones  imperiales  arreglaron  y desenvolvieron  este  dere- 
cho excepcional  (3).  El  título  de  las  Instituías  que  tenemos  que 
explicar  sólo  trata  de  los  privilegios  relativos  a la  forma  del  testa- 
mento. 


Supradicta  diligens  observado  In 
ordinandis  testamentas , militibus 
propter  nimiam  imperitiam  eorum 
constitutionibus  principalibus  remis- 
sa  est.  Nam,  quamvis  ii  ñeque  Iegi- 
tirnum  numerara  testium  adhibue- 
rint,  ñeque  aliara  testamentorum 
soiemnitatem  observaveriní , recto 
nibilominus  testantur.  Videlicet,  cuín 
in  expedí  ti  o ni  bus  occupati  sunt  : 
quod  mérito  nostrci  constitutio  intro- 
cluxit.  Quoquo  enirn  modo  voluntas 
ejus  suprema  sive  scripta  inveniatur, 
sive  sine  scriptura , valet,  testarnen.- 
tum  ex  volúntate  ejus.  lilis  autem 
temporibus,  per  quse  citra  expedi- 
tionum  necessitatein  in  aliis  loéis 
vel  suis  03 dibus  degunt,  minimé  ad 
vindicandum  tale  privilegium  adju- 
vant-ur.  Sed  testari  qnidem.  el  si  fi- 
lii  familias  sunt , propter  militiam 
conceduntur  ; jure  tamen  communi 


La  necesidad  rigurosa  de  estas 
formas,  en  la  formación  de  los  tes- 
tamentos, ha  sido  dispensada  á los 
militares  por  las  constituciones  im- 
periales á causa  de  su  excesiva  impe- 
ricia, En  efecto,  aunque  no  hayan 
empleado  ni  el  número  legal  de  tes- 
tigos, ni  las  demas  solemnidades 
que  se  requieren,  no  deja  por  eso 
de  ser  válido  su  testamento;  sin  em- 
bargo, sólo  en  el  tiempo  que  se  ha- 
llen ocupados. en  alguna  expedición, 
como  con  razón  lo  lia  introducido 
nuestra  constitución.  Así,  de  cual- 
quier manera  que  se  exprese  la  vo- 
luntad del  militar,  ya  por  escrito  ó sin 
escrito , el  testamento  es  válido  por 
efecto  solo  de  dicha  voluntad.  Pero 
en  los  intervalos  que  pasan  fuera  de 
toda  expedición,  ya  en  sus  hogares, 
ya  en  otra  parte,  no  les  es  permitido 
de  ningún  modo  reclamar  tal  privi- 
legio. Si  son  hijos  de  familia,  ob- 
tendrán por  el  servicio  militar  la 
capacidad  de  testar ; pero  con  las 


(1)  Eb  uno  délos  ejemplos  que  prueban,  como  hemos  dicho,  cuán  falsa  es  la  Opinión  vulgar  quo 
fija  únicamente,  en  tiempo  de  Adriano,  el  principio  de  las  constituciones  imperiales. 

(2)  D.  29.  1.  1.  princ.  f.  Ulp. 

(3)  D.  2.  f.  Gay. — V.  también  á Gay.  comm,  2.  §§  109,  110,  114.—' Ulp.  Reg.  23.  10. 
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eadem  observatione  in  eorum  testa-  formas  del  derecho  común , obser- 
mentis  adhibenda,  quam  et  in  tes-  ramio  todo  lo  que  se  halla  presento 
tamentis  paganorum  proxime  expo-  para  los  demas  ciudadanos, 
suimus. 

JPropler  nimiam  imperitiam.  No  era  á causa  de  su  impericia,  si- 
mo á causa  de  su  cualidad  y situación  de  soldado,  pues  sus  privi- 
legios recalan  áun  sobre  condiciones  de  capacidad  , y que  por  otra 
parte  sólo  gozaban  de  ellos  en  el  ejército  y cuando  se  bailaban  en 
expedición. 

N ostra  constituido  introduxit.  A pesar  de  este  aserto , puede  con 
razón  ponerse  en  duda  que  la  constitución  de  Justiniano  haya  sido 
el. primitivo  origen  de  esta  regla , por  el  cual  el  privilegio  de  los 
militares  se  limitó  á los  testamentos  hechos  en  los  campamentos  y 
expediciones.  Dicha  regla  parece  haber  existido  desde  el  principio, 
ó al  menos  con  bastante  anterioridad  á Justiniano,  si  se  ba  de  juz- 
gar por  los  fragmentos  de  Ulpiano  y por  dos  constituciones,  una 
de  Antonino  y otra  de  Constantino  (1). 

Sive  scripta.  Ya  lo  hubiese  escrito  con  su  propia  sangre  en  el 
combate,  en  el  momento  en  que  iba  á exhalar  el  último  aliento 
trazando  caractéres  ensangrentados  en  su  escudo  ó en  la  vaina  de 
su  espada,  ó escribiéndolo  en  el  suelo  con  la  punta  de  ésta  (2). 

Sive  sine  scriptura.  Si  el  militar  expresa  su  voluntad  por  escri- 
to, no  se  necesita  ningún  testigo  ; si  la  declara  de  palabra,  no  exi- 
ge sino  que  los  testigos  á quienes  la  declare  hayan  sido  especial- 
mente convocados,  bastando  dos , número  suficiente  para  hacer 
prueba,  siempre  que  la  ley  no  haya  prescrito  mayor  número  (3). 

Ex  volúntate  ejus.  La  sola  voluntad  del  militar  constituye  la 
fuerza  de  su  testamento , independientemente  de  toda  forma  y de 
toda  solemnidad  : c<  Sufficiat  nuda  voluntas  testatoris  )> , dice  el  de- 
creto imperial.  Todo  lo  que  se  exige  es  que  se  acredite  dicha  vo- 
luntad, importando  poco  la  manera  de  hacerlo. 

Et  si  Jilii  familias.  Se  trata  del  testamento  hecho  del  peculio 
castrense  que  los  hijos  de  familia  pueden  hacer,  áun  cuando  no 
estén  ya  en  el  servicio  militar;  pero  en  este  caso  con  todas  las 
formalidades  ordinarias. 


(1)  Ulp.  Rrg.  23  10.,  y sobre  todoDig.  29,  1.  4.  í.  TJlp. — Cocí.  23.  21. 1.  consfc.  Antón.— 15.  const. 
Constant. — La  constitución  de  Justiniano  se  halla  en  el  mismo  titulo  del  Cod.,  ley  1 7. 

(2)  Son  los  términos  de  la  ley.  Cod.  23.  21. 15.  const.  Constant. 

(3)  D.  22.  5.  12.  t Ulp. 
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I.  Plañe  de  testara entis  militum 
divus  Trajanus  Statillo  Severo  ita 
reseripsit : «Id  privilegiuru  quod  mi- 
litantibus  datura  est,  ut  quoquo  rao- 
do  facta  ab  lis  testamenta  rata  sint, 
sic  intelligi  debet,  ut  utique  prius 
constare  debeat  testamentum  fac- 
tura esse,  quod  et  sine  scriptura  a non 
militantibus  quoque  fieri  potest.  Is 
ergo  miles  de  eujus  bonis  apud  te 
quseritur,  si  convocatis  ad  hoc  homi- 
nibus  ut  voluntatem  suara  testaretur, 
ita  locutus  est,  ut  declararet  quera 
vellet  sibi  lieredem  esse  et  cui  iiber- 
tatem  tribueret,  potest  videri  sine 
seripto  boc  modo  esse  testatus,  et 
voluntas  ejus  rata  habenda  est.  Ce- 
terura,  si,  ut  plerrumque  scrmonibus 
fieri  solet . dixit  alicui  : Ego  te  HE- 
REDEM  FACIO,  aut  BONA  MEA  TIBI  RE- 

linquo,  non  oportet  boe  pro  testa- 
mento observan.  Nec  ullorum  magis 
interest,  quam  ipsorum  quibus  id 
prívilegium  datura  est,  ejusmodi 
exemplum  non  admitti.  Alioquin 
non  difficulter  post  mortem  alicujus 
militis  testes  e-xisterent,  qui  affirma- 
rent  se  audisse  dicenteru  aliquem, 
relinquere  se  bona  cui  visum  sit : et 
per  boc  vera  judicia  subverterentur.» 


1.  Respecto  de  los  testamentos  de 
los  militares,  tenemos  el  siguiente 
rescripto  del  emperador  Trajano,  di- 
rigido á Estatilio  Severo  : «El  pri- 
vilegio concedido  á los  soldados  de 
no  estar  obligados  á ninguna  for- 
malidad en  la  formación  de  sus  tes- 
tamentos, debo  entenderse  en  este 
sentido,  de  que  ante  todo  debe  ser 
cosa  comprobada  que  ha  sido  hecho 
un  testamento ; pero  este  acto  pue- 
de hacerse  sin  escrito  y áun  por  no 
militares.  Si,  pues,  el  soldado  sobre 
cuyos  bienes  se  ha  suscitado  litigio 
ante  vos,  después  de  haber  convo- 
cado testigos  para  manifestarles  su 
voluntad,  Ies  hubiese  hablado  de 
modo  que  declarase  que  quería  por 
su  heredero  aquel  á quien  concedía 
la  libertad,  puede  ser  considerado  por 
esto  solo  como  habiendo  hecho  un 
testamento  sin  escrito,  y su  voluntad 
debe  ser  respetada.  Si  por  el  contra- 
rio, como  sucede  diariamente  en  las 
conversaciones,  ha  dicho  alguno: 
Te  hago  mi  heredero , ó te  dejo  mis 
bienes , esto  no  se  lia  de  mirar  como 
un  testamento.  Nadie  es  más  inte- 
resado que  aquellos  mismos  que  go- 
zan del  privilegio  militar  en  que  no 
se  admita  un  ejemplo  de  semejante 
naturaleza,  pues  de  otro  modo  no 
sería  difícil  que  á la  muerte  de  un 
soldado  se  hallasen  testigos  que  ase- 
gurasen haberle  oido  decir  que  de- 
jaba sus  bienes  á tal  ó cual  persona, 
según  su  antojo  ; y que  de  este  modo 
se  suplantasen  las  verdaderas  inten- 
ciones del  testador.)! 


Quod  et  sine  scriptura . El  quod  se  refiere  al  testamento.  El 
sentido  es  que  el  testamento  puede  hacerse  sin  escripto,  áun  por 
no  militares  (et  a non  militantibus ),  y por  consiguiente,  también 
por  militares,  pudiendo  siempre  hacerse  con  la  dispensa  de  las 
.solemnidades.  Por  esto,  el  Emperador  resume  más  adelante  su 
decisión  en  las  siguientes  palabras  : potest  videri  sine  seripto  hoe 
modo  esse  testatus.  Por  lo  demas,  la  controversia  de  los  comenta- 
dores sobre  el  quod  no  tiene  importancia  alguna. 

Convocatis  ad  hoc  hominibus.  Lo  que  no  quiere  decir  que  los 
testigos  eu  los  testamentos  de  los  militares  deban  sei  especialmen- 
te convocados.  El  Emperador  responde  á.  la  especie  sobre  la  que 
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había  sido  consultado,  y sienta  los  hechos,  pero  no  promulga  una 
regla.  Basta  leer  la  paráfrasis  de  Teófilo,  para  apreciar  debida- 
mente el  carácter  de  rescripto  que  pertenece  á esta  constitución. 


II.  Quinimo  et  matos  et  sardas  2.  Ademas,  el  militar  mudo  ó sor- 
miles  testaraeutum  facere  potest.  do  puedo  hacer  su  testamento. 


Es  preciso  suponer,  dice  la  paráfrasis  de  Teófilo,  que  se  trata 
de  nn  militar  que  á consecuencia  de  la  enfermedad  que  le  ha  aco- 
metido va  á recibir  su  licencia  por  causa  accidental  ( causaría 
missio),  y que  hacía  su  testamento,  como  dice  Ulpiano,  ántes  de 
haber  recibido  su  licencia  ( ante  causariam  missionem ),  en  el  mo- 
mento en  que  todavía  pertenece  á las  filas  del  ejército  (1).  Sería, 
en  efecto,  absurdo  y vergonzoso,  añade  Teófilo,  que  el  sordo  ó el 
mudo  fuesen  admitidos  ó permaneciesen  en  el  servicio  militar, 
pues  el  uno  no  puede  oír  las  órdenes  de  su  jefe,  y el  otro  no  po- 
dría llamar  á las  armas  en  un  caso  urgente. 

El  privilegio  de  forma  de  que  tratamos  se  hace  para  el  mudo  ó 
para  el  sordo  un  privilegio  de  capacidad , pues  la  necesidad  de  las 
formas  solemnes  de  ninguna  manera  le  permitirla  el  poder  testar. 


III.  Sed  liactenus  hoc  lilis  a prin- 
cipalibus  constitutionibus  concedí  - 
tur,  quatenus  militant  et  in  ca&tris 
degunt.  Post  missionem  vero  vetera- 
ni,  vel  extra  castra  si  faciant  adhuc 
militantes  testamentum,  communi 
omnium  civium  romanorum  jure  fa- 
cere debent.  Et  quod  in  castris  fa- 
cerunt  testamentum , non  communi 
jure,  sed  quomodo  voiuerint,  post 
missionem  intra  annum  tantum  va- 
lebit.  Quid  igitur  si  intra  annum 
quidem  decesserit,  condi tio  autern 
heredi  adscripta  post  annum  extite - 
rit?  an  quasi  testamentum  militis 
valet?  Et  placet  valere  quasi  militis. 


3.  Pero  las  constituciones  impe- 
riales no  conceden  este  privilegio  á 
los  soldados,  sino  mientras  están  en 
el  servicio  y en  los  campamentos; 
así,  pues,  los  veteranos,  después  de 
tomada  su  licencia , y los  soldados  en 
activo  servicio,  pero  que  no  están  en 
campaña,  no  pueden  hacer  su  testa- 
’mento  sino  con  arreglo  á las  formas 
del  derecho  común  á todos  los  ciu- 
dadanos. El  testamento  que  hubie- 
sen hecho  en  campaña,  no  según  el 
derecho  común,  sino  por  sola  su  vo- 
luntad, no  será  válido  después  de  su 
licénciamiento,  sino  durante  un  año. 
¿Qué  sucederá,  pues,  si  el  testador 
muere  en  el  afio,  pero  que  la  condi- 
ción impuesta  al  heredero  se  cumpla 
únicamente  transcurrido  este  plazot 
¿El  testamento  será  válido  como 
testamento  de  un  soldado?  Se  deci- 
de que-  será  válido  en  calidad  de  tal. 


Quatenus  militant.  El  privilegio  no  existe  cuando  uno  todavía 


(1)  D.  29,  1.4.  f.  TJlp. 
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no  es  militar,  y fenece  dejando  de  serlo.  Nadie  es  militar  sino  des- 
de el  momento  en  que  lia  sido  incorporado,  inscrito  en  los  cuadros 
(m  numeris),  y deja  de  serlo  cuando  ha  sido  borrado  por  efecto 
del  licénciamiento  ó de  otra  causa  cualquiera.  Los  nuevos  alista- 
dos, por  ejemplo  (lecti  tirones ),  aunque  caminen  por  cuenta  del 
Estado  para  reunirse  al  ejército,  todavía  no  son  militares  hasta 
que  se  incorporan  á él  (1).  . 

Post  missionem.  Con  tal  que  sea  una  licencia  honrosa  ó por  una 
causa  accidental  (honestcim , vel  causaría?)!  missionem , términos 
Consagrados).  Los  testamentos  de  los  que  son  despedidos  del  ser- 
vicio militar  por  una  causa  vergonzosa  (ignorninice  causa  missi) 
cesan  desde  el  mismo  momento  de  valer  como  testamentos  milita- 
res. Lo  mismo  sucede  con  los  de  los  prefectos,  tribunos  u otros 
jefes  militares,  que  han  recibido,  no  su  licencia,  sino  un  sucesor  (2). 

Conditio  autem post  annum  extiterit  f En  el  derecho  romano, 

cuando  la  institución  del  heredero  es  condicional , la  herencia  tes- 
tamentaria no  se  abre  sino  al  cumplirse  la  condición,  y no  á la 
muerte  del  testador.  En  este  intervalo  y hasta  la  adición  se  juzga 
que  la  herencia  continúa  la  persona  del  difunto , como  dejamos 
dicho  : ¿será  preciso  inferir  que  el  testamento  del  militar  difunto 
en  el  año  de  su  licénciamiento  no  será  valedero  porque  no  se  habrá 
cumplido  la  condición,  y por  lo  tanto  la  herencia  testamentaria 
no  se  abrirá  sino  después  del  año?  No  sin  duda ; si  se  concede  un 
año  al  militar,  es  para  dejarle  tiempo  á fin  de  que  rehaga  su  tes- 
tamento conforme  al  derecho  común ; si  le  ha  faltado  este  tiempo, 
su  testamento  militar  es  válido  en  cualquier  época  á que  se  refie- 
ran sus  disposiciones.  Debe,  pues,  considerarse  en  este  caso  el 
momento  mismo  de  la  muerte  del  testador,  y no  el  de  la  apertura 
de  la  herencia. 

Sin  embargo,  no  sólo  en  lo  tocante  á los  privilegios  de  forma, 
sino  también  respecto  de  los  demas  privilegios  testamentarios  de 
los  soldados  estaba  limitada  la  duración  del  testamento  militar  á 
un  año  después  del  licénciamiento.  Lo  mismo- sucedía  con  los  pii- 
vilegios  relativos  á la  capacidad  del  testador,  a la  de  los  herede- 
ros, etc.  (3).  lié  aquí  lo  que  había  podido  especialmente  autorizar 
la  duda  en  la  cuestión  que  acabamos  de  fijar  y resolver  con  el  texto. 


(1)  D.  29.  1.42.Í.  Ulp. 

(2)  Ib.  2G.  f.  M ave.— 21.  f.  Afric. 

(3)  Dig.  28.  3.  f.  Ulp. 
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IV.  Sed  et  ai  quis  ante  militiam 
non  jure  fecit  testamentum,  et  miles 
factus,  in  expeditione  degens,  re- 
signavit  illnd,  et  quiedam  adjecit 
si  ve  detraxit,  vel  alias  mauifesta 
est  militis  voluntas  lioc  valere  vo- 
lentis , dieendum  est  valere  testa- 
mentum, quasi  ex  nova  militis  vo- 
lúntate. 


4.  Cualquiera  ha  hecho  un  testa- 
mento irregular  ántee  de  entrar  en 
el  servicio ; después  se  hizo  militar 
y lo  abrió  en  una  expedición;  ha 
añadido  ó suprimido  algunas  dispo- 
siciones; ó de  otro  cualquier  modo 
se  ha  hallado  manifiesta  la  voluntad 
del  militar  de  que  este  testamento 
fuese  válido  : es  preciso  decidir  que 
el  testameuto  vale  como  por  la  nueva 
voluntad  de  un  militar. 


' Ex  nova  militis  volúntate.  Puesto  que  está  dispensado  de  todas 
las  formas,  manifestando  su  voluntad  de  adoptar  su  antiguo  testa- 
mento con  modificación  ó sin  ella,  hace  de  este  testamento,  hasta 
entonces  nulo,  un  nuevo  testamento  válido  según  el  derecho  mili- 
tar. Pero  si  no  hubiese  manifestado  esta  nueva  voluntad,  el  testa- 
mento sería  nulo  para  siempre,  porque  el  privilegio  no  se  aplica  á 
los  testamentos  de  los  militares,  sino  á los  testamentos  hechos  pol- 
los militares  ( non  militum  testamenta,  sed  gu.ee  a militibiis  facía 
sunt ). 

Después  de  haber  examinado  con  el  texto  de  las  Institutas  los 
privilegios  de  forma  concedidos  al  estado  militar,  nos  falta  decir 
algunas  palabras  de  los  demas  principales  privilegios.  En  cuanto 
á la  capacidad  del  testador,  el  derecho  concedido  á los  hijos  de 
familia  de  hacer  testamento  sobre  el  peculio  castrense,  en  su  ori- 
gen era  un  privilegio  militar.  En  cuanto  á la  capacidad  de  aquellos 
en  cuyo  favor  se  ha  hecho  testamento,  los  militares  podian  instituir 
herederos  á los  deportados  y á casi  todos  aquellos  con  quienes  no 
se  tenía  facción  de  testamento  (1);  tales  eran,  aun  en  tiempo  de 
Gayo,  los  peregrini,  los  Latinos  Juniauos,  los  célibes,  los  orbi  (2). 
En  cuanto  á la  libertad , á la  extensión  y al  modo  de  sus  disposicio- 
nes, no  estaban  sujetos  á la  necesidad  de  una  declaración  formal 
para  desheredar  á sus  hijos  (3);  su  testamento  no  se  rescindía  por 
inoficiosidad  (4);  podian  legar  más  de  las  tres  cuartas  partes  de 
sus  bienes  (5);  morir  parte  testado  y parte  abintestato  (6),  y por 


(1)  Dig.  29.  1.  13.  § 2.  f.Dlp. 

(2)  Gay.  2.  §§  110  y 111. 

(3)  Véanse  más  adelante,  tit.  13,  § 6. 

(4)  Cod,  3.  28.  9.  const.  Alejand. 

(5)  Cod.  6.  21.  12.  const.  Const, 

(6)  Dig.  29.  1.  U.  f.  Dip.  -37.  f.  Paul. 
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lo  tanto,  tener  más  de  un  testamento  (1),  y disponer  de  la  heren- 
cia aun  por  codicilos  (2). 

A esta  clase  de  privilegios  se  refiere  el  párrafo  siguiente  de  nues- 
tro título,  y no  á los  privilegios  de  forma. 


V.  De  ni  que  si  in  adrogationem 
datus  fuevit  miles,  vel  filias  familias 
emancipatus  sit,  testamentum  ejus 
quasi  mi  litis  ex  nova  volúntate  vale,  í, 
bcc  videtur  capitis  deminutione  irri- 
tum  fieri. 


5.  1 inalmente , ya  sea  que  un  sol- 
dado se  haya  dado  á bí  mismo  en 
adrogacion , ya  que  siendo  hijo  de 
familia  haya  sido  emancipado , su 
testamento  tendrá  valor  como  por 
una  nueva  voluntad  de  militar , y será 
considerado  como  si  no  hubiese  sido 
hecho  inútil  por  la  disminución  de 
cabeza. 


Es  preciso  saber,  para  la  inteligencia  de  este  párrafo,  que,  según 
el  derecho  común,  el  testamento  del  ciudadano  romano,  aunque 
válidamente  hecho  al  principio,  se  informaba  y hacía  inútil  ( irri - 
tum)  si  el  testador  sufría  una  cualquiera  de  las  tres  disminuciones 
de  cabeza.  Examinemos  cuáles  eran  en  este  punto  las  excepciones 
producidas  por  el  estado  militar,  empezando  por  la  grande  y me- 
dia disminución,  de  que  por  el  texto  nada  se  dice. 

Estas  dos  disminuciones  hacían  el  testamento  irritum,  porque 
el  testador  perdía  los  derechos  de  libertad  ó de  ciudad.  Había  una 
excepción  en  favor  del  militar  que  las  Labia  experimentado  por 
efecto  de  un  castigo  impuesto  por  un  delito  militar  ( ex  militari 
delicio  damnatus ).  Un  rescripto  de  Adriano  le  permitía  hacer  tes- 
tamento á pesar  de  su  condena,  y Ulpiano  afirma  que  hacía  testa- 
mento según  el  derecho  privilegiado  de  los  militares  (et,  credo , 
jure  militari  testabitur ).  Esto  supuesto,  se  pregunta  el  jurisconsul- 
to, ¿qué  sería  su  testamento,  si  había  hecho  uno  ántes  de  su  dis- 
minución de  cabeza?  Con  arreglo  al  derecho  riguroso,  sería  irritum 
por  efecto  de  la  mudanza  de  estado  y do;  persona  que  ha  experi- 
mentado el  testador  ; pero  ¿será  indispensable  que  se  haga  de 
nuevo  para  recobrar  la  validez  que  ha  perdido  según  el  derecho 
estricto  (an  vero  pama  irritum  factum  rejiciendum  est)?  Ulpiano 
decide  que  no,  porque  toda  vez  que  el  rescripto  de  Adriano  per- 
mite á este  castigado. hacer  testamentó,  y puesto  que  lo  hace  en- 
tonces con  los  privilegios  militares,  la  sola,  voluntad  de  su  parte 
de  que  su  anterior  testamento  quede  válido  basta  para  que  se  con- 


(1>  Ib.  19.  pr.  f.  mp. 
(2)  Ib.  36.  pr.  f.  Paul. 
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si d ere  que  este  testamento  ha  sido  hecho  do  nuevo.  «Et  si  militari 
jure  ei  testandurn  sit , dubitari  non  oportet,  qnin  si  voluit  id  valere , 
fecisse  id  credalur » (1).  Este  es  el  caso  de  aplicar  justamente 
aquellas  expresiones  de  nuestro  párrafo  : Quasi  militis  ex  nova 
volúntate  valet. 

Pasemos  á la  pequeña  disminución  de  cabeza,  que  puede  ocur- 
rir, ya  en  los  jefes  de  familia  por  la  adrogacion,  y en  los  hijos  por 
la  emancipación  ó por  la  adopción.  Es  menester  penetrarse  bien  de 
la  idea  de  que  por  la  pequeña  disminución  de  cabeza,  de  cualquier 
manera  que  sucediese,  ya  que  aumentase  ó que  disminuyese  la  ca- 
pacidad del  que  la  experimentase  , había  siempre  renovación  de  * 
persona,  de  familia  ó de  propiedad.  El  individuo  disminuido  de 
cabeza,  al  pasar  á una  nueva  familia,  se  hacía  una  nueva  persona, 
y se  identificaba  á una  nueva  propiedad,  pues  la  propiedad  se  ha- 
llaba concentrada  en  cada  familia.  De  lo  que  resultaba  que  el  tes- 
tamento que  Labia  hecho  de  antemano  no  podía  ya  conservar  nin- 
gún efecto  cuando  la  persona,  la  familia  y hasta  la  propiedad  no 
eran  ya  las  mismas.  Se  hacía,  por  consiguiente,  irritum , pudiendo 
el  testador  hacer  uno  nuevo  en  la  nueva  posición  en  que  acababa 
de  entrar,  si  esta  posición  se  lo  permitía.  Tal  era  el  derecho  co- 
mún. Pero  los  militares  tenian  ademas  en  este  punto  el  privilegio 
de  no  necesitar  hacer  estas  disposiciones  ; el  testamento  hecho  en 
la  posición  que  ocupaban  ántes  de  su  mudanza  de  estado  se  apli- 
caba á la  nueva  ( quasi  militis  ex  nova  volúntate );  y aunque  rigu- 
rosamente se  hubiera  hecho  irritum  por  la  disminución  de  cabeza, 
se  juzgaba  no  serlo  (nec  videtur  capitis  derninutione  irritum  fien). 

In  adrogationem . Así  el  testamento  hecho  por  un  jefe  de  fami- 
lia militar , ya  en  todos  sus  bienes,  ya  sólo  en  las  cosas  adquiridas 
en  campaña  , se  transformaba  en  cierto  modo  si  este  jefe  de  lami- 
lla llegaba  á darse  en  adrogacion,  y se  aplicaba  al  peculio  castren- 
se por  la  disminución  de  cabeza,  como  si  hubiese  sido  hecho  para 
dicho  peculio.  Pero  no  habría  sido  así  si  se  hubiese  tratado  de  la 
adrogacion  de  un  veterano  que  hubiese  ya  dejado  de  ser  mi- 
litar (2). 

Emandpatus.  Así  el  testamento  que  el  hijo  de  familia  militar 
hubiese  hecho  con  respecto  á su  peculio  castrense , se  transfórma- 


la) Dig.28.  3.  6.  § 6.  f.  U!p, 
(2)  Dig.  29  1.23.1  Tert. 
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ba  en  cierto  modo  si  este  hijo  de  familia  llegaba  á ser  emancipa- 
do, y aunque  llegando  éste  á ser  jefe  no  tuviese  ya  ningún  pecu- 
lio, sino  sólo  bienes  que  formasen  una  sola  y única  totalidad  (1), 
el  testamento  hecho  respecto  del  peculio  castrense  se  aplicaba  á 
esta  nueva  situación,  como  si  para  ella  hubiese  sido  hecho  (2). 
Parece  que  este  último  privilegio  se  había  extendido  áun  á los  ve- 
teranos (3). 

Quasi  militis  ex  nova  volúntate.  En  todos  estos  casos  la  trans- 
formación del  testamento  corresponde  á la  transformación  de  la* 
persona  y de  la  propiedad,  como  si  hubiese  habido  nueva  vo- 
luntad. 


VI.  Sciendum  lamen  est , qnod 
ad  exempltim  caetrensis  peculii,  tam 
anteriores  leges  quam  principales 
constitutiones  quibusdam  quasi-cas- 
trensia  dederunt  peculia,  et  quorum 
quibusdam  permiesum  erat  etiam  in 
potestate  degentibus  testan.  Quod 
nostra  ccnstitutio , latius  extendens, 
permisit  ómnibus  in  bis  tantummodo 
peculiia  testari , sed  jure  quidem 
communi.  Cujus  constitutionis  teno- 
rc  perspecto  licentia  est  nihil  eorum 
quse  ad  praifatum  jas  pertinet,  ig- 
norare. 


6.  A ejemplo  del  peculio  castren- 
se , algunas  leyes  anteriores  y las 
constituciones  imperiales  habían 
permitido  á ciertas  personas  tener 
un  peculio  cuasi-castrense ; algunos 
entre  éstos  habían  recibido  autori- 
zación para  disponer  de  él  por  tes- 
tamento, aunque  se  bailasen  bajo 
potestad  de  alguno.  Mas  nuestra 
constitución , extendiendo  esta  facul- 
tad, la  ha  concedido  á todos  los  que 
tienen  semejantes  peculios,  quedan- 
do sus  testamentos  por  otra  parte 
sujetos  al  derecho  común.  Por  la  lec- 
tura de  esta  constitución  puede  co- 
nocerse cnanto  se  refiere  á este  dere- 
cho particular. 


Anteriores  leges.  No  se  ha  de  inferir  de  esto  que  la  creación  del 
peculio  cuasi-castrense  se  refiera  á las  leyes  anteriores  á las  cons- 
tituciones, es  decir,  á leyes  de  la  república.  Todo  lo  más  que  puede 
deducirse  (como  ya  lo  hemos  dicho  antes)  de  ciertos  fragmentos 
de  Ulpiano  que  se  hallan  en  el  Digesto,  es  que  este  peculio  era  ya 


(1)  Cocí.  S.  28.  37.  in  fin. 

(2)  Ib.  22.  f.  Murcian. 

(3)  D.  27.  11.  1.  § 8.  f.  UIp.  — 28.  3.  6.  § 13.  f.  TJlp.  — Cualquiera  que  sea  la 'consecuencia  que 
pueda  deducirse  de  las  expresiones  de  este  jurisconsulto , era  ello  un  derecho  excepcional  y pri- 
vilegiado. Respecto  del  caso  de  adrogacion , Tertuliano  lo  dice  positivamente , y respecto  del 
caso  de  adopción , también  lo  dice  Marciano,  y es  preciso  reconocerlo  forzosamente  áun  en  este 
caso  respecto  de  todas  las  "hipótesis.  En  efecto , se  quiere  suponer  que  el  testamento  hecho  por  el 
hilo  de  familia,  en  cuanto  á su  peculio  castrense  , se  mantuviese  después  de  su  emancipación 
sólo  respecto  de  cosas  adquiridas  en  campaña  ; pero  ¿ cómo  este  jefe  de  familia  podía,  á no  ser  por 
efecto  de  un  privilegio,  quedar  con  testamento  en  parte,  y en  parto  intestado?  ¿ Se  quiere  suponer 
que  este  testamento  se  aplicaba  á todos  los  bienes?  Pero  ¿cómo  no  habiendo  sido- hecho  sino  res- 
pecto del  peculio  castrense  , tomaba  esta  extensión  universal , experimentaba  esta  transforma- 
ción , si  no  era  por  presunción  privilegiada , quasi  ex  nova,  militis  volúntate  ? 
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conocido  antes  de  las  constituciones  de  Constantino,  cuja  opinión 
nos  parece  todavía  disputable,  porque  no  falta  quien  considere  los 
fragmentos  de  Ulpiano  como  interpolados  por  los  redactores  del 
Digesto,  y el  peculio  casi- castrense  como  una  innovación  que  sólo 
tuvo  origen  en  tiempo  de  Constantino. 

Quorum  quibusdam.  El  derecho  de  disponer  por  testamento  del 
peculio  castrense  no  había  sido  concedido  antes  de  Justiniano  por 
punto  general  á todos  los  que  tenían  semejante  peculio,  sino  sólo 
.por  excepción  á algunas  clases  privilegiadas,  como  cónsules,  pro- 
cónsules, prefectos  de  legión,  presidentes  de  provincia,  y otras; 
Justiniano  fue  el  primero  que  lo  concedió  á todas  sin  distinción. 

JSFostra  conslitutio . En  el  Código,  lih.  3,  tít.  28.  De  inofjicioso 
testamento , const.  37. — C.,  lih.  6,  tít.  22,  const.  12. 

Sed  jure  quidem  communi.  Sin  los  privilegios  militares. 

Por  lo  demas,  este  párrafo  pertenece  al  título  siguiente  más  bien 
que  á éste. 

De  algunos  otros  testamentos  dispensados  de  las  formas  ordinarias. 


En  esta  clase  se  colocan  ; 

Los  testamentos  hechos  en  campaña  por  los  que  sin  ser  milita- 
res siguen  al  ejército  ( in  Jiosticolo,  in  procinctu  vérsantur).  y se  ha- 
llan expuestos  á los  mismos  peligros  (eadem  pericida  experiuntur ). 
Estos  testamentos,  en  caso  de  fallecer,  el  que  los  hace,  en  el  ejér- 
cito, son  válidos  aunque  no  tengan  otras  formas  que  los  de  los  mi- 
litares (1)  ; 

Los  testamentos  de  los  novarchi , trierarchi , de  los  remeros  y 
pilotos  en  sus  escuadras,  porque  los  marinos  son  militares  (2); 

Los  testamentos  de  los  que  se  hallan  acometidos  de  una  enfer- 
medad contagiosa , á quienes  uua  constitución  de  Diocleciano  y 
Maximiano  dispensa,  no  de  la  convocación  y número  de  los  testi- 
gos, sino  de  la  necesidad  de  acercarlos  al  testador,  de  ponerlos  en 
su  presencia  ó de  ellos  entre  sí,  según  otra  interpretación  (3)  ; 

Los  testamentos  hechos  en  el  campo,  donde  suele  ser  difícil 
hallar  personas  que  sepan  escribir.  Respecto  do  estos  testamentos, 


(1)  D.  37.  13.  1,  pr.  f.  TJlp. 

(2)  D.  37.  1.  § 1. 

(3)  Cod.  6.  23.  8. 
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concede  una  constitución  de  Justiniano,  según  los  casos,  diferen- 
tes dispensas  relativas  á la  necesidad  de  la  suscricion  del  testa- 
dor y de  los  testigos , y permitiendo  reducir  á cinco  el  número 
de  éstos  (1). 

TITULUS  XII. , TÍTULO  XII. 

QUIPUS  NON  EST  PERMISSUM  FACERE  DE  AQUELLOS  Á QUIENES  NO  ES  PERMI- 
TESTAMENTUM.  TIDO  HACER  TESTAMENTO. 

Una  de  las  primeras  cosas  que  hay  que  considerar,  dice  Gayo,  si 
tratamos  de  examinar  la  validez  de  un  testamento , es  si  el  que  lo 
ha  hecho  tenía  la  facción  de  testamento  : « Imprimís  advertere  de- 
bemuSf  an  is  qui  id  fecerit  habuerit  testamenti  faccionem.  d 

Hemos  suficientemente  explicado  cuál  era  el  origen  y el  valor 
primitivo  de  la  expresión  facción  de  testamento . Sabemos  que  desde 
la  simplificación  de  las  formas  testamentarias  designaba , según  la 
pía  definición  de  la  Instituía,  en  primer  lugar,  la  capacidad  de 
hacer  un  testamento,  y en  segundo  lugar,  la  de  recibir  y adquirir 
para  sí  6 para  otro,  ó por  testamento  de  otro  (2). 

De  la  primera.de  estas  dos  facultades  vamos  á tratar  en  este  lu- 
gar según  el  texto. 

La  facción  de  testamento  no  era  de  derecho  privado,  sino  de  de- 
recho público  : ((  Testamenti  factio  non  privati , sed  publici  juris 
est?> , nos  dice  Papiniano  (3).  El  derecho  de  arreglar  su  herencia, 
es  decir , de  darse  para  después  de  su  muerte  en  la  asociación  ge- 
neral un  continuador  de  su  persona  jurídica,  no  era  una  conse- 
cuencia necesaria  de  la  propiedad ; era  preciso  haberlo  recibido  de 
la  ley,  y aquellos  á quienes  ésta  no  lo  habia  concedido,  no  tenían 
facción  de  testamento  ( quibus  non.  est  permissum  faceré  íesta- 
mentum) . 

Importa  distinguir  dos  cosas  en  la  facción  de  testamento  : el  de- 
recho de  tener  un  testamento,  y el  de  hacerlo,  es  decir,  la  atribu- 
ción legal  del  derecho , y la  capacidad  suficiente  para  ejercerlo  ; ó 


(1)  Ib.  31.  Este  es  el  origen  de  las  disposiciones  análogas  de  nuestro  derecho. 

(2)  De  donde  loa  comentadores  han  formado  dos  especies  de  facción  : la  facción  activa  y la  fac- 
ción pasiva ; expresiones  que  no  se  lian  hallado  nunca,  cu  la  lengua  del  derecho  romano.  La  fac- 
ción , es  decir  , la  cooperación  á la  formación  del  testamento,  era  un  acto  activo,  tanto  de  parte 
del  testador , cuanto  de  parte  del  familia;  emptor , del  Ubmpens  y de  los  testigos. 

(3)  D.  28.  1.  3. 
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más  simplemente,  el  derecho  y el  ejercicio  del  derecho.  Así  es  que 
todo  ciudadano  romano,  jefe  de  familia  , disfrutaba  el  derecho  de 
tener  testamento  ; pero  si  era  loco  ó impúbero,  tenía  una  imposi- 
bilidad moral.  Si  era  sordo-mudo,  una  imposibilidad  física  que  le 
impedia  testar  y que  le  producía  una  incapacidad  excepcional  de 
ejercer  el  derecho,  que  según  la  regla  común  le  correspondía. 

Para  la  facción  de  testamento,  es  decir,  para  poder  formarlo, 
hacerlo  válidamente,  se  necesitan  las  dos  cosas  : la  atribución  le- 
gal del  derecho,  y la  capacidad  de  ejercerlo ; ambas  son  igual- 
mente indispensables  : si  falta  una  ú otra , el  testamento  es  nulo 
desde  su  principio,  y no  podrá  nunca  tener  valor.  Pero  una  vez 
hecho  el  testamento  válidamente,  se  presentan  importantes  dis- 
tinciones. 

La  capacidad  de  ejercer  el  derecho  puede  cesar  y no  volver  á 
aparecer.  El  testador  puede  ponerse  loco  ó hallarse  declarado  pró- 
digo legal , ó encontrarse  sordo-mudo,  y estar  así  en  el  momento 
de  su  muerte,  lo  que  importa  poco  con  tal  que  le  quede  el  dere- 
cho de  tener  un  testamento , en  cuyo  caso  no  tiene  ya  ninguna  ne- 
sidad  de  ejercer  este  derecho,  que  ya  ha  ejercido,  pues  ha  tenido 
la  precaución  de  hacer  su  testamento  anticipadamente  y en  tiem- 
po oportuno.  Este  testamento  permanece  válido,  y la  incapacidad 
subsecuente,  que  sólo  afecta  al  ejercicio,  no  peijudiea  más  al  de- 
recho del  testador,  á quien  no  perjudicaría  la  incapacidad  física, 
resultado  de  la  enfermedad  y de  la  proximidad  de  la  muerte. 

Pero  en  cuanto  á la  atribución  legal  del  derecho  en  sí  mismo, 
sucede  todo  lo  contrario  ; es  preciso  que  este  derecho  exista  y se 
sostenga  hasta  la  muerte.  En  efecto,  el  testamento  sólo  se  hace  en 
realidad  para  esta  época  suprema ; si  se  ha  formado  antes,  sólo  es 
por  anticipación.  La  disposición  de  la  herencia,  aunque  declarada 
con  anticipación,  se  juzga  hecha  por  el  moribundo  en  el  momento 
mismo  en  que  le  abandona  la  vida  ; es  preciso,  pues,  que  en  este 
momento  tenga  todavía,  no  sólo  la  capacidad  de  declarar  su  vo- 
luntad, sino  el  mismo  derecho  de  disponer.  Hay  más  : los.  princi- 
pios rigurosos  exigían  que  el  derecho  no  hubiese  dejado  nunca  de 
residir  en  él , desde  el  momento  en  que  se  había  hecho  el  testa- 
mento hasta  el  de  la  muerte.  Si  habia  sido  destruido  en  este. in- 
tervalo, por  un  tiempo  cualquiera,  importaba  poco  que  se  hubiese 
restablecido  ántes  de  la  muerte , porque  esto  bastaba  para  hacer 
inútil  el  primer  testamento  ; pero  se  podia  hacer  otro.  Y eremos 
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qcié  modificaciones  introdujo  el  dereclio  pretoriano  en  este  rigor 
de  principios. 

En  resúden,  sentemos  como  regla  que  hay,  en  cuanto  al  dere- 
cho del  testador,  dos  épocas  que  considerar  : la  de  la  confección 
del  testamento  y la  de  la  muerte , y ademas  el  tiempo  intermedio. 
La  capacidad  de  ejercer  el  derecho  no  se  exige  sino  en  la  primera 
de  estas  épocas,  es  decir,  cuando  se  verifica  la  formación  del  acta; 
pero  el  derecho  en  sí  mismo  se  exige  en  todos  los  tiempos  sin  in- 
terrupción, desde  el  testamento  hasta  la  muerte. 

Después  de  estos  preliminares , nos  será  fácil  la  inteligencia 


del  texto. 

Non  tamen  ómnibus  licet  facera 
testamentum.  Statim  enim  ii  qui 
alieno  juri  subjecti  sunt,  teatamenti 
faeiend.i,  jus  non  habent,  adeo  qui- 
dem  ut,  quamvis  parentes  eis  permi- 
serint , nihilo  magis  jure  testari 
possint  : exceptis  iis  quos  antea 
enumeravimus,  et,  prtecipue  milití- 
bus  qui  in  potestate  parentum  sunt, 
quibus  de’eo  quod  in  castris  adqui- 
sieruut,  permissum  est  ex  constitu- 
tionibus  principum  testamentum 
f acere.  Quod  quidein  jus , iníüo, 
tantum  militantibus  datura  est,  tara 
auctoritate  divi  Angustí,  quam 
Nervae,  necnon  optinb  imperatoris 
Trajani ; postea  vero  subscriptione 
divi  Hadriani  et  etiam  dimissis  a 
militia,  id  es  vetcranis  , concessum 
est.  Itaque  si  quod  fecerint  de  cas- 
trensi  peculio  testamentum,  perti-. 
nebit  boc  ad  euiri  quera  heredem 
reliquerint.  Si  vero  intestati  decesse- 
ñnt , nullis  liberis  vel  fratribus  sn- 
perstitibus,  ad  parentcm  eorum  jure 
communi  pertinebit.  Ex  boc  intelli- 
gere  possumus  , quod  in  castris 
adquisierit  miles  qui  in  potestate 
patris  est , ñeque  ipsum  patrem 
adimere  posse,  ñeque  patris  credito- 
res  id  vendere  vel  aliter  inquietare, 
ñeque  patre  mortuo  cura  fratribus 
commune  esse,  sedscilxcet  propriuni 


No  es  permitido  á todos  hacer  tes- 
tamento. Y desde  luego,  los  que  se 
hallan  sometidos  á la  potestad  de 
otro  no  tienen  este  derecho  , de  tal 
manera  que  no  pueden  legalmente 
testar  ni  áun  con  permiso  de  los  jefes 
de  familia  : es  preciso  exceptuar  á 
los  que  ántes  hemos  mencionado , y 
particularmente  á los  hijos  de  fa- 
milia militares,  á quienes  han  per- 
mitido las  constituciones  imperiales 
disponer  por  testamento  de  las  cosas 
adquiridas  por  ellos  en  campaña.  Al 
principio  este  derecho,  otorgado  su- 
cesivamente por  el  divino  Augusto, 
por  Nerva,  y por  el  esclarecido 
príncipe  Ti  ajano,  lo  fue  sólo  en  fa- 
vor de  los  que  se  hallaban  en  el  ser- 
vicio, Pero  posteriormente  lo  exten- 
dió el  divino  Adriano  á los  que 
habían  obtenido  su  licencia , es  de- 
cir, á los  veteranos.  Si,  pues,  éstos 
han  dispuesto  por  testamento  de  su 
peculio  castrense,  este  peculio  cor- 
responderá á aquel  á quien  hayan 
instituido  heredero  : pero  si  han 
muerto  abinteslato , sin  dejar  hijos  ni 
hermanos,  su  peculio  corresponderá 
al  jefe  de  familia  , según  el  derecho 
común.  Por  esto  podemos  conocer 
que  el  peculio  castrense  del  soldado 
que  se  halla  bajo  la  patria  potestad 
no  puede  quitársele  por  el  padre,  ni 
ser  vendido  ni  embargado  por  los 
acreedores  de  este  mismo,  y que  á la 
muerte  del  dicho  padre,  su  propiedad 
no  es  común  á los  hermanos,  sino  que 
exclusivamente  corresponde  al  que  la 
ha  adquirido  en  campaña;  aunque, 
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ejus  e.«se  qui  id  in  castris  adquissie- 
rit ; quamqunm  jure  civil!  onmium 
qui  in  potestate  parentum  sunt  pe- 
culia,  perinde  in  bonis  parentum 
computantur,  ac  si  servoruin  pecu- 
lia  in  bonit!  dominoruui  nmnerantur. 
Exceptie  videlicet  iis  quae  ex  sacris 
constitutionibuR,  et  praecique  nos- 
tris,  propter  diversas  causas  non  ad- 
quiruntur.  Procter  hos  igitur qui 
castrense  vel  quasi-castrense  habent, 
si  quis  alius  filius  familias  testamen- 
tum  fecerit,  inutile  cst,  licet  suae 
potestatis  factus  decesserit. 


según  el  derecho  civil,  los  peculios  de 
todos  los  que  se  hallan  bajo  la  pa- 
tria potestad  se  cuenten  en  el  núme- 
ro de  los  bienes  del  jefe  de  familia 
como  lo  son  los  peculios  de  los  es- 
clavos en  el  número  de  los  bienes 
de  su  señor  : á excepción  , sin  em- 
bargo, de  los  bienes  que  las  consti- 
tuciones imperiales,  y especialmen- 
te las  nuestras,  han  sustraído,  por 
diversas  causas,  á la  adquisición  del 
padre  de  familia.  Fuera  de  los  que 
tienen  un  peculio  castrense  ó cu  asi - 
castrense , si  cualquier  otro  hijo  de 
familia  hace  testamento,  ejecuta  un 
acto  inútil , áun  cuando  el  testador 
antes  de  su  muerte  llegase  ú ser  jefe 
de  familia. 


Este  párrafo  preliminar  es  relativo  al  dereclio  mismo  de  testar, 
y los  siguientes  á la  capacidad  de  ejercerlo.  Aquellos  á quienes  no 
lia  sido  atribuido  el  derecho  de  testar  son  : 

Los  esclavos,  y por  consiguiente,  los  que  han  experimentado  la 
máxima  disminución  de  cabeza,  ya  por  la  servidumbre  de  la  pena, 
ya  por  la  cautividad,  ya  por  hallarse  en  poder  del  enemigo.  Ye- 
rnos, sin  embargo,  en  LLpiano,  que  los  esclavos  públicos  'del  pue- 
blo romano  ( servas  publicus  populi  romani ) podían  disponer  por 
testamento  de  la  mitad  de  su  haber  (1); 

Los  peregrini , á quienes  no  había  sido  concedido  el  derecho  de 
comercio,  y por  consiguiente,  los  que  habían  experimentado  la 
media  disminución  de  cabeza. — Sin  embargo,  los  peregrini,  espe- 
cialmente ciudadanos  de  una  ciudad  {certas  dvitatis  cives ),  podían 
testar  en  ella  según  las  leyes  de  dicha  ciudad  (2); 

Aquellos  cuyo  estado  fuese  incierto  ó dudoso  {qui  incertus  de 
statu  suo  est;  de  stalu  suo  dubitantes  vel  errantes ).  Tal  sería  el  es- 
clavo manumitido  por  testamento  de  su  señor,  que  ignorase  la 
muerte  de  éste,  y que  hubiese  tenido  lugar  la  adición.  Así,  pues, 
es  preciso  tener  la  conciencia  y la  certidumbre  de  su  estado  y del 
derecho  que  éste  produce  (3)  ; 

Ni  los  manumitidos,  ni  áun  los  hijos  de  manumitidos,  tenían 
el  derecho  de  testar,  según  la  legislación  primitiva,  anterior  á la 
ley  de  las  Doce  Tablas.  Cuando  se  verificó  la  redacción  de  estas  le- 


ci)  Ulp.  Reg.  20. 16. 

(2)  Ibid.  § 14. 

(3)  D.  28. 1.  14.  f.  Paul.  — 15.  f . TJ]p. 
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yes  se  vieron  obligados- los  patricios  á templar  en  esta  parte  el  ri- 
gor de  aquélla.  Posteriormente,  cuando  se  distinguieron  tres  cla- 
ses de  manumitidos,  las  dos  nuevas  clases  que  fueron  creadas,  es 
decir,  los  Latino- Junianos  y los  dediticios , no  tuvieron  derecho  de 
testar  (!}.  En  tiempo  de  Justiniano  ya  no  existían  estas  diferen- 
cias ; 

Las  personas  declaradas  intestabiles , de  que  ya  hemos  hablado 
ántes. 

Y en  fin,  los  hijos  do  familia,  los  únicos  de  que  habla  el  texto. 
Acerca  de  ellos  no  podia  hablarse  de  testar , pues  no  tenían  pro- 
piedad quoniam  nihil  suiim  habent , dice  TJlpiano. 

Quamvis  párenles  eis  permisservnt.  El  consentimiento  del  padre, 
en  quien  se  concentraba  la  propiedad,  era  ineficaz  é impotente, 
porque  puede  hacerse  por  otro  la  enajenación  de  una  cosa  suya, 
pero  no  una  disposición  testamentaria  : en  el  primer  caso  hay  un 
derecho  privado,  y en  el  segundo  un  derecho  público. 

Cuando  fue  atribuida  á los  hijos  de  familia  la  propiedad  de  cier- 
tos peculios,  no  fue  suficiente  este  derecho  para  que  en  él  se  en- 
tendiese el  de  testar  , porque  lo  uno  , según  lo  que  hemos  ya  dicho, 
no  es  consecuencia  necesaria  de  lo  otro.  Fue  preciso  que  Ies  fuese 
especialmente  concedida  la  facción  de  testamento,  y lo  fué  gradual- 
mente del  modo  indicado  en  el  texto  : primero  para  el  peculio  cas- 
trense y en  favor  únicamente  de  los  militares  ; después  para  el  pe- 
culio cuasi-castrense  y en  favor  sólo  de  ciertas  clases  : y en  fin, 
para  cuantos  tenían  esta  clase  de  peculio  lo  fué  por  Justiniano. 

Si  vero  intestati  decésserint . La  situación  del  peculio  castrense 
era  muy  diversa,  según  que  el  hijo  de  familia  muriese  habiendo 
dispuesto  ó no  por  testamento  de  su  peculio.  Si  Labia  testado,  for- 
maba el  peculio  castrense  una  verdadera  herencia  testamentaria, 
deferida  bajo  esta  calidad  á los  que  había  designado  por  herederos 
( testamento  fació , pro  hereditate  habetur  castrense  peculium).  Si 
había  muerto  sin  testar,  no  formaba  el  peculio  castrense  una  he- 
rencia ah  intestato ; pero  no  habiendo  el  hijo  usado  del  derecho 
que  le  habia  sido  concedido , entraba  el  peculio  castrense  en  el  de- 
recho común,  es  decir,  en  el  derecho  de  todos  los  peculios,  el  jefe 
de  familia  lo  recibía , no  por  derecho  hereditario,  sino  por  derecho 
de  peculio  (non  quasi  hereditas , sed  quasi peculium)  (2),  como  cosa 


(1)  Ulp.  Reg.  20.  14. 

(2)  D.  49.  17,  1 y 2.  f.  Ulp. 
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que  le  pertenecía  según  el  derecho  antiguo  (< antiguo  jure ),  y aun  por 
una  especie  de  postliminiurn , se  juzgaba  que  el  padre  nunca  habia 
sido  privado  de  esta  propiedad,  y se  hacían  válidos  los  actos  de 
enajenación  que  hubiese  podido  ejecutar  antes  de  la  muerte  de  su 
hijo  : « Quod  si  intestatus  decesserit  jilius , postliminii  cujusdam  si- 
militudine  pater  cmtiquo  jure  habeat  peculium , retroque  videatur 
habuisse  rerum  dominia » (1).  En  efecto  , dice  en  este  lugar  Teófilo 
en  su  paráfrasis , cuando  aquel  á quien  por  innovación  ha  sido 
concedida  alguna  gracia  excepcional  no  lia  usado  de  ella , la  anti- 
o;ua  lev  recobra  su  efecto. 

Nullis  liberis  vel  fratribus  superslitivus.  Es  una  derogación  in- 
troducida en  el  derecho  que  acabamos  de  exponer.  Así,  muerto  el 
hijo  abintestato,  su  peculio  castrense  no  pasa  inmediatamente  á 
título  de  peculio  al  jefe  de  familia,  sino  que  con  preferencia  pasa 
como  sucesión  ab  intes  tato , á sus  hijos,  y á falta  de  éstos,  á sus 
hermanos.  Sólo  en  el  caso  de  que  el  hijo  difunto  no  dejase  ni  hijos 
ni  hermanos,  pasa  al  padre  el  peculio  castrense. 

Jure  cornmuni . Pero  entonces,  ¿pasará  al  jefe  de  familia  á título 
de  peculio  según  el  derecho  común  á todos  los  peculios,  ó bien  será 
deferido  á los  ascendientes  á título  de  sucesión  ab  intestato , según 
el  derecho  común  de  las  sucesiones  introducidas  por  Justiniano? 
¿ Las  palabras  jure  cornmuni  de  nuestro  texto  tienen  la  primera  ó 
la  segunda  significación  ? Los  comentadores  la  interpretan  en  el 
último  sentido , pero  la  paráfrasis  de  Teófilo  les  da  una  significa- 
ción absolutamente  contraria  : según  el  derecho  común , dice  el  pro- 
fesor contemporáneo  de  Justiniano,  es  decir,  como  un  peculio  or- 
dinario: Volveremos  á tratar  este  punto  cuando  nos  ocupemos  de 
las  sucesiones. 

Prceter  hos  igitur  Aunque  los  hijos  de  familia  tengan  la  propie- 
dad del  peculio  adventicio , no  pueden  disponer  de  ella  por  testa- 
mento , porque  ninguna  ley  les  concede  este  derecho. 


1.  Prasterea  testamentum  facera 
non  possunt : impúberes,  quia  nu- 
lluni  eorum  animi  judicium  est;  ítem 
furiosi , quiamente  carent.  Nec  ad 
rem  pertinet,  si  impubes  postea  pu- 
bes, aut  furiosus  postea  compos 
mentís  factus  fuerit  et  decesserit. 


1.  Ademas,  no  pueden  hacer  tes- 
tamento los  impúberos,. porque  care- 
cen de  juicio,  ni  los  locos,  porque 
carecen  de  razón.  Y poco  importa 
que  en  lo  sucesivo  muera  el  impúbe- 
ro después  de  llegar  á la  edad  de  la 
pubertad  ó el  loco  después  de  reco- 


(4)  Ib.  19.  § 3.  f.  Tryf. 
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t’uriosi  autem,  si  per  id  tempus  fe- 
cerint  testamentum  quo  furor  eorum 
interraisus  est,  jure  testati  cese  vi- 
dentur  : certe  eo  quod  ante  furorera 
fecerint  testamento  valente.  Nam 
ñeque  testamentum  recte  factum, 
ñeque  ullum,  ali'ud  negotium  reete 
gestum , postea  furor  interveniens 
perimit. 

II.  Item  prodigus,  cui  bonorum 
suorum  administratio  interdicta  est, 
testamentum  f acere  non  potest;  sed 
id  quod  fecit  antequam  interdictio 
bonorunt  et  fíat  ratum  est. 

III.  Item  surdus  et  mutus  non 
semper  testamentum  facere  possunt. 
Utique  autem  de  eo  surdo  loquimur 
qui  omnino  non  exaucíit,  non  eo  qui 
tarde  exaudit  : nam  et  mutus  is  in- 
telligitur  qui  eloqui  nihil  potest,  non 
qui  tarde  loquitur.  Ssepe  enim  etiam 
literati  et  eruditi  homines  variis  ca- 
sibus  et  audiendi  et  loquendi  facul- 
tatem  amittunt.  Unde  nostra  consti- 
tutio  etiam  is  subvenit , ut,  certis  ca- 
sibus  et  modis  secundum  normam 
ejus,  possint  testari,  aliaque  facere 
qu¡®  eis  permissa  sunt.  Sed  si  quis 
post  factum  testamentum,  adversa 
valetudine aut  quolibet  alio  casu  mu- 
tus  aut  surdus  esse  coeperit,  ratum 
nihilominus  ejus  permanet  testamen- 
tum. 
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brár  su  razón;  sin  embargo,  el  tes- 
tamento hecho  por  el  loco  en  un  lú- 
cido intervalo  se  reputa  válido,  y 
con  mayor  razón  el  que  hubiese  he- 
cho ántes  de  su  locura.  Porque  la 
locura  que  sobreviene  no  puede  ha- 
cer nulo,  ni  el  testamento  ni  ningún 
otro  acto  ejecutado  ántes  válida- 
mente. 

• 2.  Del  mismo  modo  el  pródigo  á 
quien  se  le  ha  quitado  la  adminis- 
tración de  sus  bienes,  no  puede  ha- 
cer testamento;  pero  es  válido  el 
que  haya  ejecutado  ántes  de  su  in- 
terdicción ó declaración  legal. 

3.  El  sordo  y el  mudo  no  pueden 
siempre  hacer  testamento  Por  sordo 
entendemos  el  que  no  puede  absolu- 
tamente oir  nada,  y no  el  que  cye 
con  dificultad  : por  mudo,  el  que  no 
puede  hablar  de  ningún  modo,  y no 
el  que  habla  difícilmente.  Pero  suele 
suceder  que  algunos  hombres,  áun 
letrados  y eruditos,  pierden  por  di- 
versos accidentes  la  facultad  de  oir 
y de  hablar,  por  lo  que  una  de  nues- 
tras constituciones  ha  subvenido  á esta 
necesidad,  á fin  de  que  en  ciertos  ca- 
sos y con  ciertas  formas,  según  las 
reglas  en  la  misma  establecidas, 
puedan  testar  y ejecutar  otros  actos, 
que  les  son  permitidos.  Mas  si  alguno 
después  de  haber  hecho  su  testa- 
mento ha  quedado  sordo  ó mudo  por 
efecto  de  una  enfermedad,  ó de  cual- 
quier otro  accidente,  su  testamento 
no  por  eso  es  menos  válido. 


Non  semper.  No  lo  podían  sino  por  excepción  : ya  por  privile- 
gio, militar  , ya  por  concesión  de  algún  permiso  imperial  que  hu- 
biesen obtenido  individualmente  (1). 

Nostra  constitutio  etiam  his  subvenit.  Esta  constitución,  décima 
del  título  22  del  libro  6.°  del  código , concede  la  facultad  de  hacer 
testamento  á todos  los  sordos  y mudos  que  se  hallen  en  estado  de 
manifestar  su  voluntad , ya  porque  sólo  tienen  una  ú otra  de  estas 
desgracias , ya  porque  sólo  accidentalmente  se  hallan  en  tal  estado 
y saben  escribir,  ya  por  cualquiera  otra  causa.  La  facción  de  testa- 


(1)  D . 28.  1.  7.  f.  Emil.  Mac. 
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mentó  sólo  queda  prohibida  á aquellos  que  se  hallen  realmente  en 
la  imposibilidad  física  de  hacerlo , como  los  sordo-mudos  de  naci- 
miento. 

Ratum  permanet  testarnentum . Siendo  este  párrafo  y los  dos  an- 
teriores relativos  únicamente  á incapacidades  que  afectan  al  ejer- 
cicio y no  al  derecho , es  preciso  aplicarles  los  principios  genera- 
les que  hemos  expuesto;  es  decir,  que  el  testamento  en  la  época 
de  la  impubertad,  de  la  demencia  ó de  la  interdicción  , no  será 
nunca  válido,  áun  cuando  estas  causas  de  incapacidad  llegasen  á 
cesar;  y en  sentido  contrario,  el  testamento  hecho  en  plena  capaci- 
dad será  válido  áun  cuando  sobrevengan  la.  demencia , la  interdic- 
ción, el  mutismo  y la  sordera.  El  por  qué  lo  hemos  suficientemen- 
te explicado. 


IV.  Oiecus  autein  non  potest  fa- 
ceré teatamentum , nisi  per  observa- 
tionen  quam  le: v divi  Justini , patria 
nostri,  introduxit. 


4.  El  ciego  no  puede  hacer  testa- 
mento sino  observando  las  formas 
introducidas  por  la  ley  del  empera- 
dor Justino,  nuestro  divino  padre. 


Lex  divi  Justini . Esta  constitución  es  la  octava  del  título  del 
código  ya  citado.  Eu  el  antiguo  derecho  ninguna  regla  impedia  á 
los  ciegos  que  testasen  : ((  Ccecus  testarnentum  potest  facete,  dice 
Paulo  en  sus  sentencias,  quia  aceite  (scir e)  potest  adhibitos  testes , 
et  audire  sibi  testimonium,  qjerhibenles ))  (1).  Pero  el  padre  adoptan- 
te de  Justiniano , para  asegurar  de  todo  fraude  el  testamento  del 
ciego,  lo  sometió  á una  fórmula  particular:  exigió  ademas  de  los 
siete  testigos,  la  asistencia  de  un  escribano  (tabidlavius) , y á falta 
de  éste,  la  de  un  octavo  testigo,  que  en  el  caso  de  un  testamento 
nxmcupativo , debia  escribirlo  él  mismo  dictándole  el  ciego,  y en 
el  caso  de  un  testamento  escrito  antes,  leerlo  al  ciego  en  presencia 
de  los  testigos,  á fin  de  pudiese  aquél  reconocer  su  voluntad  y de- 
clararla. 


V.  Ejus  qui  apud  hostea  est  tes- 
tamentara quod  ibi  fecit  non  valet, 
quamvis  redierit.  Sed  quod , dum  in 
civitáte  fuerat , fecit , sive  redierit , 
valet  jure  postliminii  ; sive  illic  deces- 
serit,  valet  ex  lege  Cornelia. 


5.  Respecto  de  aquel  que  se  baila 
cautivo  en  poder  del  enemigo,  el  tes- 
tamento que  haya  hecho  allá  no  es 
válido  ni  áun  en  caso  de  vuelta.  Pero 
el  que  hubiese  hecho  hallándose  to- 
davía en  la  ciudad,  valdrá,  ya  en 
caso  de  vuelta  por  derecho  de  posth- 
minium , ya  en  caso  de  morir  en  poder 
del  enemigo , por  la  ley  Cornelia,. 


(1)  Paul  Senfc.  lib.  3.  tít,  4.  § 4. 


TÍT.  XII.  DE  AQUELLOS  A QUIENES  NO  ES  PERMITIEO  HACER  TEST.  541 
* 

Conviene  referirse,  para  la  inteligencia  de  este  párrafo,  á todo  lo 
que  hemos  dicho  aoerca  del  postliminium  y de  la  posición  del  ciu- 
dadano prisionero  en  poder  del  enemigo.  En  resúmen,  allí  hemos 
visto  : l.°,  que  todo  lo  que  se  relaciona  con  el  ejercicio  de  los  de- 
rechos, todo  lo  'que  consiste  en  hechos,  en  acción,  le  está  prohibi- 
do durante  su  cautiverio , y nunca  será  ratificado,  tanto  en  el  caso 
de  que  regrese  como  en  el  de  que  muera  en  poder  del  enemigo; 
2.°,  que  todo  lo  que  consiste  en  derechos  (quce  in  jure  consistunt ) 
está,  no  destruido  para  él,  sino  suspendido  (in  suspenso  retinentur, 
non  abrumpuntur) , y le  será  devuelto,  si  vuelve,  por  efecto  del 
postliminium , como  si  no  hubiese  estado  nunca  en  poder  del  ene- 
migo  (pro  eo  ac  si  nunquam  iste  hostium  potitus  fuisset);  en  fin, 
que  eí  muere  entre  los  enemigos,  será  considerado  como  muerto 
respecto  de  todos  sus  derechos,  y no  en  esclavitud,  sino  en  el 
momento  en  que  ha  caido  prisionero  (quasi  tune  decesssisse  videtur 
cum  eaptus  est ).  Apliquemos  estos  principios  al  testamento. 

Non  valet,  quamvis  redierit.  Porque  se  trata  de  un  testamento 
hecho  entre  el  enemigo;  es  decir,  del  ejercicio  del  derecho,  de  un 
hecho,  de  un  acto  consumado  por  el  prisionero  encadenado. 

Sive  redierit , valet  jure  postliminii.  Porque  habiendo  sido  hecho 
el  testamento  antes  de  caer  prisionero , no  se  trata  ya  del  ejercicio 
del  derecho,  sino  sólo  del  mismo  derecho,  que  se  halla,  no  destrui- 
do, sino  suspenso  por  el  cautiverio,  y que  se  juzga  no  haberse 
perdido  jamas  si  se  cumple  la  condición  del  regreso. 

Sive  illic  decesserit,  valet  ex  lege  Cornelia . Según  el  rigor  de  los 
principios,  el  prisionero  muerto  entre  los  enemigos  había  muerto 
esclavo  ; el  postliminium  no  se  liabia  cumplido  para  él,  había  expe- 
rimentado la  gran  disminución  de  cabeza,  liabia  muerto  no  tenien- 
do ningún  derecho,  ni  por  consiguiente , el  de  dejar  un  testamento 
válido.  Tal  fué  el  rigor  del  derecho  hasta  la  ley  Cornelia  de  fal- 
sis , llamada  también  lex  Cornelia  testamentaria.  Esta  ley,  cuya 
fecha  es  del  fin  de  la  república  (año  de  R.  686),  está  en  el  número 
de  los  plebiscitos  expedidos  en  tiempo  de  la  dictadura  de  Cornelio 
Sila,  que  todos  recibieron  indistintamente  por  denominación  el 
nombre  del  dictador,  seguido  de  la  designación  del  objeto  á que 
aludían  (Hist.  del  der .,  p.  210).  La  ley  Cornelia  de  falsis  intro- 
dujo una  nueva  controversia  criminal  contra  los  diferentes  delitos 
de  falsedad , y especialmente  de  falsedad  en  materia  de  testamento, 
cuyos  diferentes  casos  previo,  ya  procediesen  de  alteración,  subra- 
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yado  ó suplantación  de  las  disposiciones  testamentarias,  rotura  ó 
falsa  imposición  de  sellos,  desfiguración  ó supresión  del  acta,  6 de 
otro  modo  cualquiera.  En  las  sentencias  de  Paulo  se  Palla  un  títu- 
lo entero  dedicado  á esta  ley,  y uno  en  el  Digesto  (1).  Si  la  ley 
Cornelia  se  hubiese  propuesto  el  derecho  riguroso  respecto  del 
testamento  del  ciudadano  muerto  prisionero  del  enemigo,  no  ha- 
bría considerado  punibles  los  actos  cometidos  contra  este  testa- 
mento, pues  era  nulo  sin  el  regreso.  Pero  al  contrario,  por  una 
disposición  especial  les  aplicó  la  misma  penalidad,  como  si  el 
testador  no  hubiese  nunca  caído  en  poder  del  enemigo  y hubiese 
muerto  siendo  ciudadano  ( perinde  ac  si  Id  qui  ea  fecissent  in  hos- 
tium  potestatem  non  pervenissent. — Atque  si  in  civiiate  decessisset)  ; 
de  lo  que  se  deduce  la  consecuencia  de. que  las  herencias,  las  fúte- 
las y todas  las  demas  disposiciones  contenidas  en  estos  testamen- 
tos, se  hallan  confirmadas  por  la  ley  Cornelia  : Lex  Cornelia 
conjirmat : tales  son  las  expresiones  de  los  diferentes  j uriconsultos 
que  han  llegado  á nosotros  (2).  Este  principio  se  extendió  : así, 
pues,  se  le  aplicó  á modo  de  consecuencia  á las  tutelas  y á las 
herencias  legítimas  (3);  y en  fin,  á todas  las  partes  del  derecho,  y 
se  hizo  de  él  esta  regla  general,  que  ya  hemos  expuesto,  tomada 
de  Ulpiano  : « In  ómnibus  partihus  juris  is  qui  reversas  non  est  ab 
hostibus  cuasi  tune  decessisse  videtur  cura  captus  est » (4).  Esto  es 
lo  que  los  comentadores  han  llamado  ficción  de  la  ley  Cornelia; 
pero  esta  expresión  no  pertenece  á los  juriconsultos  romanos,  los 
que  dicen  siempre  : p»or  la  ley  Cornelia,  por  el  beneficio  de  la  ley 
Cornelia  : ex  lege  Cornelia , beneficio  legis  Cornelice. 


TITÜLÜS  XIII.  TÍTULO  XIII. 

DE  EXHE  RED  ATT  ONE  LiBERORUM.  DE  LA  DESHEREDACION  DE  LOS  HIJOS. 

El  derecho  primitivo  no  imponía  ninguna  restricción  al  jefe  de 
familia  en  la  disposición  testamentaria  de  sus  bienes.  « Esta  expre- 


Q)  Paul.  Seat,,  lib.  4.  tit.  7 : De,  lege  Cornelia,  «§  1.  Qui  testamentum  falswn  scripserit,  recita- 
vertí , subjecerit , signaveril , suppresserit , amoverit,  resignaverít , deleverit,  pama  legis  Cornelia;  de 
falsis  tenebitur,  id  est,  in  ín.salam  deportatur . » Dig.  48.  10. 

(2)  Ulpiano  se  expresa  asi  en  el  tit.  23.  Reg.  § 5.  4 Ex  lege  Cornelia,  quee  perinde  successio- 

nem  ejus  conjirmat,  atque  si  in  ci vítate  decessisset  t>  ; y en  el  Dig.  28.  3.  6.  § 12. "-Juliano,  en  el 
Dig.  28.  i.  12,  yen  el  mismo  libro,  tit.  (i.  f.  28.— Paul,  en  sus  sentencias,  lib.  3.  tit.  4.  § 8. 

(O  a Beneficio  legis  Cornelia; , qurt  lege  etiarn  legitima ? tuttlee  Ker edítate sque  JinnanUir, » Paul, 

Sent.  3.  4.  § 8. 

(4)  D.  40.  10. 18.  f.  Ulp. 
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sion  de  las  Doce  Tablas,  uti  legassit  suce  reí  ita,  jus  esto , nos  dice 
Pomponio , parece  que  concede  el  más  amplio  poder  en  la  institu- 
ción de  los  herederos,  en  la  concesión  de  los  legados,  de  las  liber- 
tades y en  la,  constitución  de  las  tutelas  ] pero  esto  se  restringió, 
tanto  por  la,  interpretación  como  por  la  autoridad  de  las  leyes  y 
de  los  que  establecen  el  derecho»  (1),  es  decir,  de  los  pretores  y 
de  los  emperadores. 

En  efecto,  la  jurisprudencia  consideró  que  las  personas  que 
están  bajo  el  poder  ó la  mano  del  jefe  de  familia  formaban  en  cier- 
to modo  con  el  un  solo  y único  ser  colectivo  en  lo  tocante  á la 
propiedad  y después  de  su  muerte  recogían  esta  misma  propiedad 
si  se  sucediesen  á sí  mismas,  como  si  fuesen  sus  propios  herederos, 
aunque  se  les  llamaba  heredes  sui , como  se  necesitaba,  á lo  menos 
para  excluirlos  de  esta  propia  sucesión,  declararlo  formalmente. 
De  esto  nació  la  obligación  impuesta  al  jefe  de  familia  que  testaba, 
de  instituir  estas  personas  ó desheredarlas. 

Por  lo  demas,  como  el  jefe  de  familia  quedó  enteramente  libre 
para  hacer  lo  uno  ó lo  otro,  con  tal  que  lo  declarase,  esta  condi- 
ción le  fue  impuesta,  no  tanto  para  ligar  su  voluntad  como  para 
hacerla  más  evidente,  y para  asegurar  su  ejecución,  á fin  de  que 
no  hubiese  ninguna  duda  sobre  si  había  realmente  querido  excluir- 
los, ó bien  si  no  habia  pensado  en  ellos,  ya  por  olvido,  ya  por  no 
saber  si  existían. 

No  se  conoce  el  origen  exacto  de  este  nuevo  derecho ; pero  esta- 
ba ya  en  uso  en  tiempo  de  Cicerón,  que  habla  de  él  en  su  tratado 
del  Orador  (2). 

La  desheredación  se  hacía  de  dos  maneras  : ó nominativamente , 
esto  es , designando  por  su  nombre  al  desheredado,  Titius  films 
meus  exheres  esto , ó al  menos  por  una  indicación  precisa  é indivi- 
dual, como  si  no  teniendo  más  que  un  hijo,  se  dijesese  : filius  meus 
exheres  esto , esto  es  lo  que  los  romanos  llamaban  nominatim  exhe- 
redare; ó se  hacía  colectivamente,  esto  es,  comprendiendo  todas 
las  personas  en  una  desheredación  general  : ceteri  exheredes  simio; 
esto  es  lo  que  se  llamaba  ínter  esteros  exheredare.  Ciertas  personas 
no  podian  ser  válidamente  desheredadas  si  no  lo  eran  nominalmen- 
te, y otras  podian  serlo  en  conjunto,  Ínter  ceteros. 

Por  otra  parte,  si  los  hijos  no  estaban  ni  instituidos  ni  deshere- 

(1)  D.  50.  1G.  120.' f.  Pomp. 

(2)  Cicer.  Dt  cratore,  3.  3S.~-  Vr-Ier.  Maxim,  lib.  7.  cap.  7.  ex.  1. 
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dados,  aunque  hubiese  alguna  disposición  de  legados  ó fideicomi- 
sos en  su  favor,  no  por  eso  estaban  menos  omitidos  o preferidos; 
porque  respecto  del  derecho  de  herencia  había  realmente  omisión 
para  ellos. 

Una  circunstancia  muy  digna  de  tomarse  en  cuenta  es  que  para 
que  se  pudiese  desheredar  á alguno  ( exheredem  scribere,  exhereda- 
re), esto  es,  desecharlo  de  la  herencia  (ex  hereditate  repeliere ),  era 
preciso  que  ésto  fuese  llamado  poi  la  ley.  La  duda  acerca  de  cuá- 
les eran  aquellos  que  el  jefe  de  familia  debía  necesariamente  deshe- 
redar, si  no  los  quería  por  herederos  suyos,  se  redujo  á saber  ántes 
que  todo  quidnes  eran  aquellos  que  estaban  llamados  á su  herencia; 
y como  la  obligación  solo  existia  respecto  de  los  herederos  suyos, 
se  trató  de  averiguar  cuáles  eran  los  herederos  suyos.  Así  es  que 
la  necesidad  de  la  desheredación  se  enlaza  íntimamente  con  el  de- 
recho de  sucesión  ab  intestato  de  los  herederos  suyos ; la  una  ha 
seguido  las  vicisitudes  de  la  otra.  Por  lo  demas,  lo  mismo  que 
respecto  de  las' sucesiones  ah  intestato  en  general  y de  la  clase  de 
herederos  suyos  en  particular,  veremos  que  es  preciso  distinguir 
atentamente  tres  clases  de  sistemas  el  derecho  civil  primitivo,  el 
derecho  pretoriano,  y finalmente  el  derecho  introducido  por  los 
emperadores  : del  mismo  modo  es  necesario  hacer  tres  distinciones 
relativamente  á la  desheredación.  Este  es,  con  corta  diferencia,  el 
orden  con  que  las  Institutas  exponen  las  reglas  de  ellas,  copiando 
casi  literalmente  las  Institutas  de  Gayo  en  este  particular. 


Non  tamen,  ut  omnino  valeat  tes- 
tamentum,  sufficit  base  observatio 
quam  supra  exposuimus;  sed  qui 
filium  in  po  téstate  habet,  curare  de- 
bet  ut  eum  heredera  instituat  vel 
exheredem  nomin atina  faciat.  Alio- 
quiu  si  eum  silentio  praeterierit,  in- 
utiliter  testabitur : adeo  quidein  ut,  et 
si  vivo  patro  filius  mortuus  sit,  nenio 
ex  eo  testamento  heres  existere  pos- 
sit , quia  seilicet  ab  initio  non  consti- 
terit  testaineutum.  Sed  non  ita  de 
filiabm  vel  alus  per  virilem  sexum 
clescendentibus  liberis  utrusque  sexus 
antiquitate  fuerat  observatum  : sed 
si  non  fuerant  scripti  heredes  scrip- 
tseve,  vel  exheredati  exlieredatseve, 
testamentum  quidem  non  infirma- 
batur,  sed  jms  adcrecendi  eis  praesta- 
batur  acl  certam  portionem.  Sed  nec 
nominatim  eas  personas  exheredare 


La  observancia  de  las  reglas  que 
hemos  expuesto  no  basta  del  todo 
para  dar  validez  al  testamento  ; es 
preciso  ademas  que  el  que  tiene  un 
hijo  bajo  su  potestad , tenga  cuidado 
de  instituirlo  heredero  ó desheredar- 
lo nominalmente,  porque  si  lo  ha 
pasado  en  silencio,  el  testamento 
será  nulo,  y de  tal  modo  nulo,  que 
si  el  hijo  muriese  ántes  de  su  padre, 
nadie  podrá  ser  heredero  en  virtud 
de  este  testamento,  porque  nada  ha 
valido  desde  el  principio.  En  cuanto 
á las  hijas  y demas  descendientes  por 
línea  de  varón,  de  uno  ú otro  sexo, 
no  era  uno  mismo  el  derecho  en  la 
antigüedad.  Cuando  no  habían  sido 
ni  instituidos  ni  desheredados,  el 
testamento  no  por  esto  adolecía  de 
ningún  defecto  : únicamente  tenían 
el  derecho  d e concurrir  por  una  cierta 
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parentibus  necesse  erat,  sed  licebat 
ínter  ceteros  facere.  Norniriatira  au- 
tem  quis  exheredan  videtur,  sive  ita 
exberedetur  : Titius  filius  meus 
exheres  esto,  sive  ita  : Filius 

fMEUS  EXHEREDES  ESTO,  non  adjccto 
proprio  nomine,  scilicet  si  alius  fi- 
lius non  extet. 
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'parte  con  los  herederos  constituidos. 
Ademas,  los  jefes  de  familia  no  es- 
taban obligados  á desheredarlos  no- 
minalinente,  pues  podían  hacerlo  Ín- 
ter ceteros.  La  desheredación  se  hace 
nominalmente  cuando  se  dice  : QUE 
MI  HIJO  TlCIO  REA  DESHEREDADO,  Ó 
simplemente  : que  mi  hijo  sea  des- 
heredado, sin  añadir  el  nombre  pro- 
pio, con  tal  que  no  haya  otro  hijo. 


Filium  in  potestate.  El  derecho  civil  sólo  considera  aquí  los  hi- 
jos sometidos  á la  potestad  del  jefe  ó la  mujer  que  se  halla  bajo  su 
mano  (in  mana);  sólo  éstos  son  partes  en  la  copropiedad  de  fa- 
milia, y por  consiguiente,  sui  heredes. 

Resulta  del  texto  que  los  hijos  deben  ser  desheredados  nominal-, 
mente,  y que  si  no  son  ni  instituidos  ni  desheredados,  el  testa- 
mento es  radicalmente  nulo  desde  el  principio. 

A b initia  non  constiterit.  Este  punto  había  sido  materia  de  con- 
troversia entre  las  dos  sectas  de  jurisprudentes.  «Nuestros  maes- 
tros, dice  Gayo  hablando  de  los  Sabinianos,  juzgan  que  la  institu- 
ción es  nula  desde  el  principio ; pero  los  autores  de  la  escuela 
contraria  (los  Proculeyanos)  creen  que  si  el  hijo  ántes  de  morir 
el  padre,  llega  á no  existir  ya  en  la  familia  ( interceptus  est ),  como 
no  sirve  ya  de  obstáculo,  la  herencia  puede  adquirirse  en  virtud  del 
testamento»  (1).  La  opinión  contraria  prevaleció,  y Uipiano, 
Paulo  , y en  fin,  la  Instituta  de  Jnstiniano,  la  adoptan  sin  ponerla 
ya  en  duda  (2). 

De  filiabas  vel  alus  per  virilem  sexum  descendentibus.  Respecto 
de  las  hijas,  nietos,  nietas  ú otros  descendientes,  se  había  conside- 
rado siempre  el  vínculo  de  la  patria  potestad  como  menos  fuerte  é 
importante  que  respecto  de  los  hijos.  Así  sucedía  que  en  el  primer 
caso  bastaba  una  sola  mancipación  para  destruirle , mientras  que 
se  necesitaban  tres  para  un  hijo.  Con  motivo  de  la  desheredación 
hallamos  una  diferencia  fundada  en  la  misma  idea.  1 .°  Las  hijas, 
nietos , nietas  y otros  descendientes  podían  ser  desheredados  ínter 
ceteros  por  la  fórmula  general  et  ceteri  exheredes  santo , en  la  que 


(1)  Gayo  2.  § 123. 

(2)  Ulp.  Res.  22. 16. — D.  28.  2.  7.  f.  Paul. — Sin  embargo,  Papiniano  decide  en  un  cierto  caso, 
que  A pesar  do  la  sutileza  del  derecho  ( licet  subtilitas  juris  refragari  videtur)  , si  el  hijo  omitido  ó 
preterido  se  abstuvise  de  la  herencia  que  ha  sido  trasladada  á sus  herma  nos , la  volunta  1 del  tes- 
tador , respecto  de  los  legados  y libertades , será  protegida  conforme  á equidad  ( ex  cequo  et  bono). 
D.  28.  3.  17. 


i. 
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todos  se  hallan  comprendidos;  2."  si  eran  omitidos,  no  por  oso  era 
nulo  el  testamento ; pero  sólo  las  hijas  y los  descendientes  omitidos 
concurrirán  con  los  herederos  instituidos  á tomar  una  parte  deter- 
minada en  la  sucesión. 

Per  virilem  sexurn  descendentibus , dice  nuestro  texto,  porque 
sólo  éstos  eran  en  la  familia  mi  heredes;  los  hijos  de  hijas  y otros 
descendientes  por  la  línea  femenina  no  se  hallaban  en  ella,  como 
ya  hemos  explicado  exponiendo  la  composición  de  las  familias; 
pero  debemos  añadir  todavía,  con  ocasión  de  los  nietos,  nietas  y 
otros  descendientes  , que  la  necesidad  de  instituirlos  ó de  deshere- 
darlos se  aplicaba  sólo  á aquellos  que  se  hallaban  bajo  la  inmediata 
potestad  de  su  abuelo  el  testador ; porque  si  su  padre  los  precedía, 
éste  era  el  heredero  suyo  y el  que  debía  ser  instituido  ó deshere- 
dado, y no  aquéllos. 

Jus  adcrescendi  ad  certam  portionem.  En  caso  de  omisión  se 
agregan  a los  herederos  instituidos  por  el  testamento , y toman,  en 
concurrencia  con  ellos,  una  parte  que  varía  según  que  dichos  he- 
rederos son  herederos  suyos  ó extraños.  En  el  primer  caso  , las 
hijas  ó los  descendientes  instituidos,  toman  una  parte  viril,  una 
parte  de  heredero  : son  contados  por  un  heredero  más  ; y en  el  se- 
gundo caso  toman  la  mitad:  ccScriptis  heredibus  adcrescunt , dice 
Ulpiano,  sids  quidem  heredibus  in  partera  virilem , extrañéis  autem 
in  partera  dirnidiam  t¡>  (1). 


I.  Postumi  quoque  liberi  vel  here- 
des instituí  debent  vel  exheredan. 
Et  in  eo  per  omnium  condi  fio  est, 
quod  et  filio  postumo,  et  quolibet  ex 
eeteris  liberis  sive  masculini  sexus 
sive  feminini  pneterito,  valet  qui- 
dem tcstamentum  ; sed  postea  agna- 
tione  postuini  sive  postumas  rumpi- 
tur,  et  ea  ratione  totum  intirm atur. 
Ideoque  si  mulier,  ex  qua  postmnus 
aut  postuma  sperabatur,  abortum 
feccrit , nihil  impedimento  est  scrip- 
tis heredibus  ad  hereditalem  adeun- 


1.  Los  hijos  postumos  deben  tam- 
bién ser  ó instituidos  herederos  ó 
desheredados.  Y su  condición  es  la 
misma , m cuanto  la  omisión  de  un 
póstumo,  ya  sea  hijo,  ya  cualquiera 
otro  descendiente  del  sexo  masculino 
ó femenino,  cuando  ocurre,  no  por 
eso  es  menos  válido  el  testamento. 
Pero  posteriormente  se  rompe  por  la 
agnación  de  aquel  postumo  ó de  esta 
póstuyna,  y queda  todo  él  viciado. 
De  donde  se  sigue  que  si  la  mujer, 
de  quien  so  esperaba  un  póstumo  ó 
una  póstuma,  abortase,  nada  impide 
que  los  herederos  inscriptos  se  apo- 


(1)  TJ!p,  Reg.  22.  17.— En  el  caso  en  que  haya  á un  tiempo  herederos  suyos  y extraños  , se  sigue 
la  misma  regla  combinándola  respectivamente  p rn  cada  uno,  Paulo  expone  muy  bien  y con  mu- 
cho laconismo  las  consecuencias  de  ellas  en  este  ejemplo  : Filio  et  extraneo  tr.quis  partibus  heredibus 
vutitutis,  dice,  si  pretérita  aderescat , tantum  suo  avocavit  (se  llevará)  quantum  extraneo.  Si  vero 
dúo  sint  fili  instituti,  suis  tertiam,  extraneis  dirnidiam  totlit.  Paul,  Seat,  3,  4.  bis.  8. 
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dam.  Sed  feminini  qnidem  sexus 
pOBt-imise  vel  nominatim  vel  ínter 
ceteros  exheredar!  solebant  : dura  la- 
men ínter  ceteros  si  exheredentur, 
aliquid  eis  legetnr,  ne  videantur pro¡- 
teriue  esse  per  oblivionem.  Másenlos 
vero  postumos,  id  est  filium  et  dein- 
ceps,  placuit  non  recte  'exheredan, 
nisi  nomii  atim  evchered entur , hoc  eci- 
licet  modo  : Qtjícumqüe  mihi  geni- 
TDS  FUE  BIT , EXUEKES  ESTO. 


deren  de  la  herencia.  Por  lo  demás, 
respecto  de  los  póstumos  del  sexo 
femenino,  había  la  costumbre  de 
desheredarlos  ó nominalmente  ó ín- 
ter ceteros , con  tal  que  en  este  últi- 
mo caso  les  fuese  legada  alguna 
cosa,  á fin  de  que  no  pareciesen  omi- 
tidos por  olvido.  En  cuanto  á los 
postumos  varones,  como  los  hijos  y 
demás  descendientes,  no  podían  ser 
regularmente  desheredados  , sino  no- 
minalmente; es  decir,  de  esta  mane- 
ra: El  hjjo  que  me  nazca  que  sea 

DESHEREDADO. 


Postumi..  Sólo  se  trata  en  este  párrafo  de  los  postumos  propia- 
mente diclios,  de  los  que  nacen  después  de  la  muerte  del  padre, 
según  la  definición  de  Ulpiano  : Postumos  autem  dicimus  eos  dum - 
taxaf  gui  post  movtem  parentis  nascuntur,  es  decir,  en  materia  de 
testamento , de  los  que  lian  nacido  después  de  la  muerte  del  tes- 
tador (1). 

Todos  los  postumos  en  general  eran  incapaces  de  ser  instituidos 
herederos  y de  recibir  ningún  legado,  porque  respecto  del  testador 
muerto  ántes  de  su  nacimiento  no  habían  sido  nunca  sino  personas 
inciertas  ; pero  incerta  persona  heves  instituí  non  potesi  (2). 

Sin  embargo,  podia  suceder  que  el  postumo,  aunque  incapaz  de 
ser  instituido  testamentariamente,  naciese  heredero  sujo  del  tes- 
tador, como,  por  ejemplo,  si  fuese  un  hijo  de  que  hubiese  dejado 
encinta  á su  mujer,  ó bien  un  nieto,  que  su  nuera,  ya  viuda  en 
el  momento  de  la,  muerte , hubiese  dado  á luz  después  de  su  falle- 
cimiento. En  estos  casos  y otros  semejantes  el  hijo  concebido  ya 
en  vida  del  testador,  y en  un  estado  tal  que,  aunque  todavía  en  el 
seno  materno  en  el  momento  de  su  muerte,  no  tardase  en  hallarse 
bajo  su  potestad,  este  hijo  nacía  libre  y heredero  suyo  (heves  suus ), 
como  ya  circunstanciadamente  lo  hemos  explicado. 

¿Y  el  testamento  del  difunto  en  qué  venía  á parar?  Quedaba 
roto  por  la  agnación  del  postumo;  porque  habría  sido  inicuo  y aun 
contrario  á las  intenciones  del  testador,  conservar  un  testamento 
por  el  que  nada  podria  percibir  este  niño,  y despojarle  completa- 
mente de  la  herencia  paterna.  Mas,  por  otra  parte,  véase  un  caso 
en  que  el  derecho  de  testar  se  hallaba  inevitablemente  paralizado, 


(1)  V.  lo  que  hemos  ya  dicho  de  los  póstumos. 

(2)  Ulp.  Reg.  22.  i. 
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sia  que  fuese  posible  ejercitarlo,  previendo  el  nacimiento  que  iba 
á ocurrir. 

Por  esto  se  conoció  la  necesidad  de  permitir  al  testador  de  arre- 
glar sus  disposiciones  testamentarias,  comprendiendo  en  ella  á esta 
especie  de  postumo,  á quien  entonces  fuese  permitido  instituir. 
Aquilio  Galo , jurisconsulto  de  los  últimos  tiempos  de  la  Repú- 
blica, discurrió  una  forma  que  nos  ha  conservado  el  Digesto,  y 
con  cuyo  auxilio  se  hacía  regular  el  instituir  hijos  postumos,  que 
no  se  hallasen  en  esta  posición,  pero  que  fuesen  susceptibles  de 
llegar  á ella  en  adelante,  como,  por  ejemplo,  el  nieto  que  podría 
nacer  de  un  hijo  que  viviese  todavía : no  haciendo  más  que  una 
institución  condicional  para  el  caso  en  que,  antes  de  la  muerte  del 
testador,  el  hijo  ya  concebido,  habiendo  perdido  á su  padre,  de- 
biese nacer  suijuris  y suus  heves  (1).  En  fin,  la  condición,  aunque 
no  expresada,  acabó  por  considerarse  siempre  como  supuesta. 

Desde  entonces  se  distinguieron  los  postumos  en  dos  clases,  á 
saber  : los  postumos  suyos  (postumas  suus),  los  que  debían  nacer 
entre  los  herederos  suyos  del  testador,  y los  postumos  extraños 
(postumas  alienas),  que  eran  todos  los  que  no  debían  nacer  entre 
estos  herederos,  aunque  fuesen  por  otra  parte  individuos  de  la  fa- 
milia: <í.Est  autem  alienas  postumas , dice  Gayo,  qui  natas , ínter 
sitos  heredes  testatori  non  estl>  (2).  Las  disposiciones  testamenta- 
rías quedaron  siempre  prohibidas  por  el  derecho  civil  respecto  de 
los  postumos  extraños;  pero  los  postumos  suyos  pudieron  ser  ins- 
tituidos y recibir  por  el  testamento  del  jefe  de  familia. 

Como  consecuencia  de  esta  capacidad,  se  hizo  posible  y al  mismo 
tiempo  necesario , si  no  se  los  quería  por  herederos , desheredarlos, 
á fin  de  que  al  nacer,  y en  calidad  de  herederos  suyos,  no  rom- 
piesen el  testamento, 

In  eo  per  omnium  conditio  est.  No  hay  ninguna  distinción  res- 
pecto de  los  postumos  en  cuanto  al  efecto  de  su  oinision  en  la  va- 
lidez del  testamento.  Que  sea  un  hijo  postumo,  una  hija,  un  nieto, 
ó cualquier  otro  descendiente  postumo  el  que  haya  sido  omitido, 
no  por  eso  es  menos  válido  el  testamento  en  su  principio,  porque 
al  tiempo  de  su  formación  no  existían  estos  postumos  ni  había 


(1)  <£  C allus  sic  posso  instituí  postumos  nepotes  induxit  : Si  filius  meus,  vivo  me , morielur,  tune 
siqxiUmihi  ex  eo  nepos , sive  quee  neptis , post  mortem  meam , in  decem  meiuibus  proximis  quibus 
nhus  meus  moreretur,  natus,  nata  erit  heredes  sunto.V  (D,  28.  2.  29.  pr.  f.  Scevol.  ) 

f*)A  d-  A O A 1 r * 
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nitagun  derecho  para  ellos , y por  consiguiente , ninguna  necesidad 
actual  de  desheredarlos  ; pero  con  su  nacimiento , tratándose  ya 
de  un  hijo,  de  una  hija  ó de  cualquiera  otro,  el  testamento  en  que 
hayan  sido  omitidos  queda  roto. 

En  cuanto  al  modo  de  desheredar,  existia  una  diferencia  entre 
los  postumos  del  sexo  femenino  y los  del  sexo  masculino  : los  pri- 
meros podian  ser  comprendidos  en  la  desheredación  general  ínter 
ceteros  ; y los  segundos  debian  ser  desheredados  nominalmente. 

Ne  videantur  prmteritce  per  óblimonem.  Diciendo  el  testador: 
« Tile  mihi  heves  esto , ceteri  exheredes  sunto » , podian  las  mujeres 
postumas  hallarse  comprendidas  en  esta  desheredación  colectiva; 
pero ‘¿cómo  podía  probarse  en  este  caso  la  intención  del  testador, 
cómo  distinguir  si  habia  pensado  en  ellas , previendo  la  posibilidad 
de  su  nacimiento,  y querido  desheredarlas?  La  mención  especial 
que  el  testador  hacía  de  ellas , dejándoles  colectivamente  un  lega- 
do, por  pequeño  que  fuese,  suministraba  esta  prueba:  dille  mihi 
heres  esto,  ceteri  exheredes  sunto : postumas  vero  mece,  si  qua  nasce- 
tur , centum  solidos  do,  lego  »,  podía  decir  el  testamento,  y enton- 
ces no  habia  ya  ninguna  duda : las  mujeres  postumas  quedaban 
comprendidas  en  la  desheredación  ínter  ceteros. 

Nísi  nominatim  exheredentur.  Mas  ¿cómo  designar  por  sus  nom- 
bres á postumos  que  todavía  no  han  nacido?  dice  Teófilo.  Esto 
debe  entenderse  como  una  designación  nominal  de  la  clase  de  pos- 
tumos, y no  una  designación  individual : quisquís  mihi  postumas 
natus  fuerit  exheres  esto;  ó bien  la  que  da  el  texto,  ó simplemente: 
quicumque  mihi  nascetur — postumus  exheres  esto  ; — venter  exheres 
esto , ú otras  semejantes.  Si  no  se  quisiese  desheredar  sino  á algu- 
nos de  ellos,  sería  preciso  designarlos  indicando  la  madre : qui  ex 
Seia  nascetur,  ó de  cualquiera  otra  manera  (1). 


II.  Postumorum  antena  loco  sunt 
et  hi  qui  in  eui  heredis  loco  succe- 
dendo , quasi  agnascendo  fiunt  pa- 
rentibus  sui  heredes.  Ut  ecce  si  quis 
filium  et  ex  eo  nepotem  neptemve 
ip  potestate  habeat:  quia  filius  gra- 
du  prsecedit,  is  solus  jura  sui  heredis 
habet,  quamvis  nepos  quoque  et 
neptis  ex  eo  in  eadem  potestate  sint. 


2.  Deben  ser  asimilados  á los  pós- 
tumos  los  que,  ocupando  el  lugar 
de  un  heredero  suyo,  se  hacen  por 
esta  cuasi  agnación  herederos  suyos 
de  su  ascendiente.  Así,  por  ejemplo, 
cualquiera  que  tiene  bajo  su  potes- 
tad un  hijo,  y de  este  hijo  un  nieto 
ó una  nieta,  como  el  hijo  es  más 
próximo  en  grado,  él  solo  tiene  los 


(1)  Es  bueno  leer  sobre  este  párrafo,  y en  general  sobre  todo  este  titulo,  la  paráfrasis  de  Teó- 
filo , que  da  explicaciones  muy  claras. — V-  también  el  Dig.  28.  3.  3.  § 5.  f.  UJp. 
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Sed  si  films  ejus  vivo  eo  moriatur, 
aut  qualibcí  alia  ratione  exeat  de 
potestate  ejus,  ineipiunt  nepos  uep- 
tisve  íd  ejus  loco  succedere,  et  eo 
modo  jura  suorum  heredum  quasi 
agnatione  naneiscuntur.  Ne  ergo  eo 
modo  rumpatur  ejus  testamentum, 
sicut  ipsum  filium  vel  heredera  ins- 
tituere  vel  nominalim  exheredare 
debet  t estator  no  non  jure  faciat 
testamentum  , ita  et  nepotom  nep- 
temve  ex  fiüo  necesse  est  ei  vel  he- 
redera institucre  vel  exheredare,  ne 
forte  eo  vivo  filio  raortuo,  succeden- 
do  in  locura  ejus  nepos  neptisve 
quasi  agnatione  rumpant  testamen- 
tuin.  ltque  lege  Jarda  Veleta  provi- 
sura est,  iu  qua  siniul  exheredatio- 
nis  modas  ad  similitucUnem  postumo  - 
rum  demonstratur. 


derechos  de  heredero  suyo,  aunque 
sus  hijos  se  hallen  con  él  bajo  el 
mismo  jefe.  Pero  si  en  vida  de  este 
jefe  muere  el  hijo  ó sale  de  su  po- 
testad de  cualquier  otro  modo,  des- 
de entonces  el  nieto  ó la  nieta  ocupa 
su  lugar,  y adquiere  así  por  cuasi- 
agnacion  los  derechos  de  herede  ros 
suyos.  Es  preciso,  pues,  para  que  el 
testamento  no  sea  roto  por  este  su- 
ceso, que  el  testador,  a1  mismo  tiem- 
po que  se  halla  obligado  á instituir 
ó á desheredar  á su  hijo  para  la  va- 
lidez del  acto,  cuide  de  instituir  ó 
de  desheredar  también  á 6u  i ieto  ó 
nieta,  por  temor  de  que,  llegando  á 
morir  su  hijo  en  vida  suya,  no  rom- 
pan los  nietos,  al  ocupar  lugar,  el: 
testamento  por  cuasi-agnaciou.  A 
esto  provee  la  ley  Jimia  Veleya , en 
la  que  la  forma  de  esta  deshereda- 
ción se  indica  por  asimilación  con  la 
de  los  postumos. 


Todo  lo  que  liemos  dicho  acerca  del  párrafo  anterior,  sólo  se  re- 
fiere á los  postumos  propiamente  dichos,  á los  herederos  suyos 
nacidos  después  de  la  muerte  del  testador.  Mas  podría  suceder  que 
en  vida  de  éste  y después  de  la  formación  de  su  testamento,  so- 
breviniesen nuevos  herederos  suyos,  cuya  agnación,  es  decir,  la 
adjunción  ó agregación  á la  familia,  llegase  á romper  el  testa- 
mento. El  mal  en  este  caso  no  era  irremediable  : el  testamento 
quedaba  roto,  pero  viviendo  todavía  el  testador  podía  rehacerlo,  _ 
teniendo  en  cuenta  al  nuevo  heredero  suyo  que  le  había  nacido. 
También  el  permiso  ó facultad  de  instituir  ó desheredar  anticipa- 
damente á los  postumos  bahía  sido  únicamente  introducido  por  el 
uso  respecto  de  aquellos  que  naciesen  después  de  la  muerte  del 
testador,  y no  respecto  de  aquellos  que  naciesen  en  vida  suya  y 
después  de  la  formación  del  testamento.  En  cuanto  á estos  últimos 
hubo  una  ley  posterior  y especial,  la  ley  Junia  Veleya,  que  pro- 
veyó á que  su  nacimiento  no  rompiese  inevitablemente  el  testa- 
mento ( voluit  vivís  nobis  datos  similiter  non  rumpero  testamentum ), 
permitiendo  instituirlos  ó desheredarlos.  Por  manera  que  Ulpiano 
resume  el  derecho  relativo  á los  postumos  en  los  términos  siguien- 
tes : aillos  qui  in  útero  sunt,  si  nati  sui  heredes  nobis  faturi  sunt , 
possumus  mstitv ere  heredes  ; si  quidem  post  rnortem  nostram  nasccin- 
tur7  ex  jure  civili  (es  decir,  por  el  derecho  civil  que  resulta  del 
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uso  y de  la  interpretación) ; si  vero  viventibus  nolis  ex  lege  Julia 
(es  preciso  leer  Junta ) (1). 

Lege  Junia  Velleia.  Esta  ley  J unía  (así  es  como  la  llama  Gayo, 
y no  Julia)  (2),  fue  publicada  en  los  últimos  años  del  imperio  de 
Augusto,  763  de  la  fundación  de  Roma,  y contenia  muchos  capí- 
tulos ; el  primero  era  relativo  á los  hijos  que  no  hubiesen  nacido 
al  tiempo  de  la  formación  del  testamento , pero  que  pudiesen  na- 
cer después  herederos  suyos , viviendo  aún  el  testador ; permitía 
instituirlos  ó desheredarlos  anticipadamente,  aunque  esto  era  con- 
trario á las  leyes  del  derecho  común,  p>orque  en  la  época  del  testa- 
dor eran  personas  inciertas.  Una  parte  del  texto  relativo  á este  ca- 
pítulo ha  llegado  hasta  nosotros  : < i Qui  testamenta  mfaciet , is  omnis 
vb'iles  sexos  qui  ei  suus  heves  futuras  erit (probablemente  po- 

drá instituirlo  ó desheredarlo),  etiam  si  párente  vivo  nascatnr  » (3). 

El  segundo  capítulo  era'  relativo  á los  nietos  del  testador,  que 
ya  hablan  nacido  en  el  momento  de  la  formación  del  testamento, 
pero  que  en  esta  época,  ni  se  hallaban  en  el  número  de  los  herederos 
suyos,  porque  eran  precedidos  en  .la  familia,  y por  consiguiente 
en  la  herencia,  por  su  padre.  En  esta  situación,  el  jefe  de  familia 
podía  seguramente  instituirlos  si  quería,  pues  ya  eran  nacidos  y 
capaces  de  recibir;  pero  hemos  visto  poco  ántes  que  no  debia  ni 
ó un  podía  desheredarlos,  rechazarlos  de  la  herencia,  porque  no 
eran  á ella  llamados.  Sin  embargo  , podía  suceder  que  el  padre 
que  los  precedía  llegase  á morir á ser  emancipado  ó á salir 
de  la  familia  de  cualquier  modo  en  vida  del  testador,  en  cuyo  caso 
se  consideraba  que  subían  á primera  línea,  que  se  hacían  herede- 
ros suyos  en  su  lugar,  y que  por  esta  cuasi- agnación , por  esta  es- 
pecie de  adjunción,  se  rompía  el  testamento  en  el  cual  no  se  les 
hubiese  instituido  y en  el  que  no  se  hubiese  podido  desheredarlos. 
La  ley  Junia  Veleya  permitió  al  testador,  previendo  este  caso, 
de  no  instituirlos',  pues  podían  serlo  regularmente,  pero  sí  deshe- 
redarlos, aunque  no  fuesen  todavía  herederos  suyos  (posteriori  ca- 
pite  non  perrnittit  instittui , sed  vetat  rumpi ),  á fin  de  que  su  cuasi- 
agnacion  no  rompiese  el  testamento.  El  fragmento  del  texto  que 
nos  ha  sido  conservado  acerca  de  este  segundo  capítulo  se  halla 
concebido  del  modo  siguiente:  a Si  quis  ex  mis  heredibus  suus  he- 


(1)  Ulp,  Rcg.  22.  10. 

(2)  G y.  2.  134.— D.  28.  3.  13. 

(3)  D.  28.  2.  2S.  §,  12.  Dag.  de  Scevol. 
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res  esse  desierit , liberi  ejus,*++.  in  locum  suorum  mi  heredes  succe- 
dunto  ;t>  (1). 

Exhereda. I, io n is  modus  ad  similitudinem  postumorum  demostra- 
tur.  Es  decir,  dice  Teófilo,  los  descendientes  varones  nommal- 
mente  y las  mujeres  ínter  ceteros , con  tal  que  se  les  deje  algún  le- 
gado, como  sucede  respecto  de  los  postumos.  Algunos  de  los 
comentadores  interpretan  estas  palabras  exheredationis  modus , en 
el  sentido  de  que  la  ley  Jukia  Teleta  indicaba  la  manera  de  ha- 
cer esta  desheredación,  condicionalmente,  como  Aquilo  Galo  lo  ha- 
bía indicado  respecto  de  los  póstumos . 

Se  han  designado  con  el  nombre  de  cuasi  póstumos  veleyanos  los 
hijos  á quienes  se  referia  la  ley  Veleya.  La  agnación  de  un  here- 
dero suyo  después  de  la  formación  del  testamento  podía  sobreve- 
nir de  otras  muchas  maneras,  ademas  del  nacimiento  ; por  ejem- 
plo, si  según  el  antiguo  derecho  una  mujer,  uxor , caia  después 
del  testamento  en  mano  del  testador  (in  mamó) ; si  su  hijo,  que 
había  dado  en  mancipación,  llegaba  á ser  manumitido  por  prime- 
ra ó segunda  vez,  y volvía  de  esta  manera  bajo  su  patria  potestad, 
ó bien,  si  el  hijo  cautivo  que  se  hallaba  en  poder  del  enemigo,  vol- 
vía; si  por  muerte  del  abuelo,  quedando  el  hijo  como  jefe  de  fa- 
milia, los  hijos  de  éste  se  hacían  herederos  suyos;  ó en  fin,  si  el 
testador  adoptaba  alguno  con  posterioridad  al  testamento.  En  es- 
tos diversos  casos , la  posterior  agnación  rompía  el  testamento , á 
ménos  de  haberse  hecho  antes  institución  ó desheredación.  Sin 
embargo,  en  muchos  de  estos  casos  la  desheredación  anticipada  no 
hubiera  podido  tener  lugar,  áun  después  de  la  ley  Junia  Veleya: 
tales  eran  los  dos  primeros,  y el  de  la  adopción  en  tiempo  de  Jus- 
tíniano  todavía,  como  verémos  en  adelante. 


III.  Emancipatos  liberos  jure  ci- 
vilí  ñeque  heredes  instituere,  ñeque 
exheredare  necease  est,  quia  non 
sunt-  sui  heredes.  Sed  pretor  omnes 
tan  feminini  sexus  quam  masculini, 
si  heredes  non  instituantur , exhere- 
dare jubet  : virilis  sexus  nominatim, 
feminini  vero  ínter  ceteros.  Quod  ai 
ñeque  heredes  instituti  fuerint,  ne- 


3.  En  cuanto  á los  hijos  emanci- 
pados, el  derecho  civil  no  impone 
ninguna  necesidad,  ni  de  instituir- 
los ni  de  desheredarlos,  porque  no 
son  herederos  suyos.  Pero  el  pretor 
ordena  que  todos,  sin  distinción  de 
sexo,  si  no  son  instituidos,  sean  des- 
heredados ; los  varones  nominal- 
mente,  y las  hembras  ínter  ceteros ; 
y si  no  han  sido  ni  instituidos  ni 


(1)  D.  28.  2.  29.  §§  13  y 14.  frag.  de  SceV. 
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que  ita,  ut  diximus,  exheredati,  per-  desheredados,  como  acabamos  de 

mittit  eis  prsetor  contra  tabulas  tes-  decir,  el  pretor  les  concede  pose- 
tamenti  bonorum  possessionem.  sion  de  los  bienes  contra  tabulas. 

Quia  non  sunt  sui  heredes.  En  efecto,  estando  la  cualidad  de 
heredero  suyo  esencialmente  unida  á la  existencia  en  la  familia 
bajo  la  potestad  del  jefe,  el  hijo  que  había  salido  de  ella  por  eman- 
cipación, ó de  cualquier  otro  modo,  no  era  heredero  suyo,  ni  tam- 
poco podia,  según  el  principio  que  hemos  establecido,  haber  lugar 
para  él  á la  desheredación.  Pero  veremos  en  el  título  de  las  suce- 
siones ab  intes  tato  que  el  pretor,  teniendo  sólo  en  consideración  el 
vínculo  natural , y no  el  vínculo  de  familia , restableció  en  la  clase 
de  los  herederos  suyos,  é hizo  concurrir  con  estos  herederos  á to- 
dos los  hijos  ó descendientes  colocados  en  la  primera  línea  del  di- 
funto, aunque  hubiesen  dejado  de  estar  en  la  familia,  dándoles, 
no  la  herencia  civil , sino  un  derecho  hereditario  pretoriano , una 
posesión  de  bienes,  la  que  se  llamaba  unde  liberi , y por  la  cual  los 
hijos  eran  llamados  á la  primera  categoría  de  los  herederos  ab  in- 
testato . 

Desde  entonces  nació  para  el  padre  que  hacía  su  testamento  la 
necesidad  de  instituir  á sus  hijos  ó desheredarlos,  es  decir,  de  se- 
pararlos de  la  especie  de  herencia  pretoriana  á que  eran  llamados. 

Contra  tábidas  testamenti  bonorum  possessionem.  Si  los  hijos  son 
omitidos , su  omisión  no  constituye , según  el  derecho  civil , nin- 
guna nulidad  en  el  testamento , pues  según  el  mismo  derecho  civil, 
no  son  herederos.  Así , el  testamento  en  principio  es  válido , y el 
pretor  reconoce  su  existencia.  Pero  para  hacer  respetar  el  derecho 
de  posesión  de  los  bienes  ab  intestado  que  habia  atribuido  á los  hi- 
jos, les  concede,  contra  las  tablas  de  este  testamento  , una  nueva 
posesión  de  bienes  ( contra  tabulas  testamenti  bonorum  possessio- 
nem ) , por  la  cual  harán  considerar  este  acto  como  no  sucedido, 
llegarán  á la  herencia  como  si  aquél  no  existiese.  Esta  posesión, 
desde  el  momento  que  hubiese  habido  algún  hijo  omitido,  podia  ser 
solicitada,  áun  por  aquellos  que  hubiesen  sido  instituidos. 

■ En  esta  total  rescisión  del  testamento  por  la  posesión  de  los  bie- 
nes' contra  tabulas  no  habia  establecido  el  pretor  ninguna  diferencia 
entre  los  hijos  omitidos  del  sexo  masculino  y los  del  sexo  femeni- 
no. Por  manera  que  en  este  caso , y por  esta  posesión  de  bienes, 
las  mujeres  omitidas  tenían  más  ventaja  de  las  que  tenían,  según 
el  derecho  civil,  las  que  eran  realmente  sui  heredes ; pues  por  la 
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posesión  de  los  bienes  contra  tabulas  cebaban  á un  lado  todo  el 
testamento,  mientras  que  por  el  derecho  civil  sólo  tenían  el  dere- 
cho de  acreeer  en  una  parte  determinada.  « Por  esto  muy  recien- 
temente, nos  dice  Gayo,  significó  el  emperador  Antón  no  en  su 
rescripto,  que  las  mujeres  no  obtendrían  por  la  posesión  de  los  bie- 
nes nada  más  de  lo  que  hubiesen  obtenido  por  el  deiecho  de  acre- 
cer» (1).  Esto  mismo  es  lo  que  nos  decía  ya  Teófilo. 


IV.  Adoptivi  liberi,  quamdiu  sunt 
in  potentate  patria,  ejusdem  juris 
habentur  cujas  sunt  justis  mipliis 
qiuesiti.  Itaque  herede,'  instituendi 
vel  exheredíindi  sunt , secundum  ea 
qu*  de  naturalibus  exposuimus. 
Emancipati  vero  a patre  adoptivo, 
ñeque  jure  civili  ñeque  quod  ad 
edictum  pta?toris  attinet,  ínter  Jibe- 
ros connuincrantur.  Qua  ratione  ac- 
oidit  ut,  ex  diverso,  quod  ad  natu- 
ralem  parentem  attinet,  quamdiu 
quidem  s nt  in  adoptiva  familia, 
extraneoruin  numero  liabeantur , ut 
eos  ñeque  heredes  instituere,  ñeque 
exheredare  uecesse  sit.  Cum  vero 
emancipati  fuerint  ab  adoptivo  pa- 
ire, tune  incipiunt  in  ea  causa  esse 
in  qua  futuri  essent,  si  ab  ipso  natu- 
rali  patre  emancipati  fuissent. 


4.  Los  hijos  adoptivos;  mientras 
se  bailan  baio  la  potestad  del  adop- 
tante, están  bajo  la  misma  condi- 
ción que  los  hijos  habidos  de  justas 
nupcias  : deben,  pues,  ser  institui- 
dos ó desheredados  por  él,  como  he- 
mos expuesto  respecto  de  los  hijos 
naturales  ; pero  si  han  sido  emanci- 
pados por  el  adoptante,  no  se  cuen- 
tan ya  cutre  sus  hijos,  ni  según  el 
derecho  civil  , ni  según  el  derecho 
establecido  por  edicto  del  pretor. 
En  su  consecuencia , por  reciproci- 
dad y respecto  de  su  padre  natural, 
mientras  que  se  hallan  en  la  familia 
adoptiva  son  considerados  como  ex- 
traños, á quienes  no  hay  obligación 
de  instituir  ni  desheredar.  Pero  des- 
de que  han  sido  emancipados  por  el 
padre  adoptivo,  entran  en  la  misma 
condición  que  habrían  tenido  si  hu- 
biesen sido  emancipados  por  el  pa- 
dre natural. 


Podemos  deducir  de  lo  que  dejamos  dicho  acerca  de  la  adop- 
ción, que  según  el  derecho  civil  el  hijo  darlo  en  adopción  no  era 
heredero  suyo  de  su  padre  natural,  pues  había  salido  de  su  poder; 
por  lo  tanto,  no  había  de  parte  de  éste  ni  obligación  ni  aun  posi- 
bilidad de  desheredarle.  Pero  habiendo  vuelto  a ser  hijo  de  fami- 
lia, y por  consiguiente  el  heredero  suyo  del  padre  adoptivo,  éste 
era' quien  debía  instituirlo  ó desheredarlo,  como  á otro  cualquier 
hijo  sometido  á su  potestad. 

La  adopción  se  destruía , y el  hijo  se  separaba  de  la  familia  adop- 
tiva por  la  emancipación;  entonces  este  hijo,  según  el  derecho  ci- 
vil, no  tenía  ya  derechos  en  ninguna  familia ; ni  en  la  familia  na- 
tural, pues  había  salido  de  ella  por  efecto  de  la  adopción,  ni  en  la 


(1)  Gay.  2.  §§  125  y 123. 
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familia  adoptiva,  pues  se  habia  separado  de  ella  por  la  emancipa- 
ción. Pero  el  pretor  habia  venido  en  su  auxilio.  Con  relación  al 
derecho  natural,  éste  le  liabia  dado  la  posesión  de  los  bienes  unde 
liberi,  en  el  número  de  los  hijos,  no  en  la  sucesión  del  padre"  adop- 
tivo, del  cual  ya  no  dependía  por  ningún  vínculo,  sino  en  la  de  su 
padre  natural,  si  alguna  vez  vivia  aún  este  último  en  el  momento 
de  la  emancipación  ; de  lo  que  resultaba  para  éste , cuando  hacía 
testamento,  la  obligación  de  instituir  ó de  desheredar  á este  hijo; 
porque  en  caso  de  omisión  el  pretor  habría  dado  la  posesión  de 


bienes  contra  tabulas,  respecto  de 
simples  emancipados. 

V.  Sed  Iisec  quidem  vetustas  in- 
troducebat.  Nostra  vero  constitutio 
niliil  ínter  inasculos  et  feminas  in 
hoe  jure  interesse  existimans,  quia 
utraque  persona  in  hominum  pro- 
crcatione  similiter  naturas  offieio 
fungitur,  et  lege  antiqua  Duodecim 
Tabularum  omnes  similiter  ad  suc- 
cesionem  ab  intcstato  vocabantur, 
quod  et  pretores  postea  secuti  esse 
videntur  ; ideo  simples  ac  simili  jus 
et  in  filiis  et  in  filiabus  et  in  ceteris 
descendentium  per  virilem  sexum 
personis,  non  sclum  jam  natis,  sed 
etiam  postumis,  introduxit : ut  om- 
nes, si  ve  sui,  sive  emancipati  sint, 
vel  heredes  instituantur , vel  nomi- 
natim  exheredentur  et  eumdem 
habeant  effectum  circa  testamenta pa- 
rentum  suorum  infirmanda  et  heredi- 
tatem  auferendam,  quera  filii  sui 
vel  emancipati  habent,  sive  jam 
nati  sint,  sive  adbuc  in  útero  cons- 
tituí! postea  nati  sint.  Circa  adopti- 
vos autora  filios  certam  induxímus 
divisionem  quse  in  nostra  constitu- 
tione  quaui  super  adoptivis  tulimus, 
continetur. 


él  lo  mismo  que  respecto  de  los 


5.  Tal  era  la  antigua  legislación. 
Pero  por  lo  que  á nos  toca,  conside- 
rando que  no  lmy  que  hacer,  en 
cuanto  á este  derecho,  ninguna  dis- 
tinción de  sexo , pues  que  el  hombre 
y la  mujer  concurren  igualmente, 
según  su  naturaleza,  á la  procrea- 
ción de  la  especie  humana,  y que 
por  otra  parte,  la  antigua  1- y de  las 
Doce  Tablas  los  llamaba  igualmente 
ó la  sucesión  ab  intestato , cosaque 
los  pretores  han  hecho  después  del 
mismo  modo  , hemos  por  nuestra 
constitución  introducido  una  legis- 
lación sencilla  y uniforme,  tanto 
para  los  hijos  cuanto  para  las  hijas 
y demas  descendientes  de  varón,  ya 
nacidos,  ya  postumos,  ordenando 
que  todos,  tanto  suyos  cuanto  eman- 
cipados, sean  instituidos  herederos 
ó desheredados  naturalmente,  y que 
á falta  de  esto  su  omisión  en  cuanto 
á la  invalidación  del  testamento  y á 
la  revocación  de  la  herencia  produz- 
ca el  mismo  efecto  que  la  de  los  hijos 
herederos  suyos  emancipados,  ora 
se  trate  de  hijos  ya  nacidos,  ora  de 
hijos  solamente  concebidos  y que 
nazcan  después.  En  cuanto  á los  hi- 
jos adoptivos,  hemos  establecido  en- 
tre ellos  una  división , que  se  expone 
en  nuestra  precedente  constitución 
acerca  de  las  adopciones. 


Eumdem  habeant  effectum  airea  testamenta  parentum  suorum 
infirmanda . Sin  embargo,  con  la  diferencia  que  existe  en  la  natu- 
raleza misma  de  las  cosas , que  en  el  caso  de  omisión  de  los  hijos 
existentes , y teniendo  derecho  de  herencia  en  el  momento  mismo 
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de  la  formación  del  testamento , es  nulo  desde  el  principio  ; mien- 
tras que  en  el  caso  de  omisión  de  los  postumos,  ó de  los  que  están 
en  el  caso  do  éstos,  el  testamento,  válido  al  principio,  se  rompe 
únicamente  por  su  agnación  ó cuasi-agnacion.  Así  en  ambos  casos 
el  efecto  es  el  mismo,  en  el  sentido  de  que  la  invalidación  del  tes- 
tamento es  total , cualquiera  que  sea  el  hijo  omitido  ; pero  en  el 
primero  hay  nulidad  desde  el  principio,"  y en  el  segundo,  el  subse- 
cuente rompimiento. 

Certam  induximus  divisionem.  Se  trata  de  la  distinción  entre 
los  dos  casos  de  adopción  : l.°,  aquel  en  que  un  hijo  se  da  en  adop- 
ción á un  extraño  (extraneo);  se  entiende  por  extraño  cualquiera 
que  no  es  ascendiente ; 2.°,  aquel  en  que  se  da  á un  ascendiente. 
Sabemos  que  en  el  primer  caso  el  adoptado  queda  siempre  bajo 
la  potestad,  y por  lo  tanto,  heredero  suyo  de  su  padre  natural; 
éste,  pues,  está  obligado  á instituir  ó á desheredar. 

En  cuanto  al  padre  adoptivo,  sabemos  que  el  hijo  no  adquiere 
nada  sobre  su  herencia,  sino  derechos  ab  intestado  en  el  caso  en  que 
no  haya  testamento;  pero  si  hay  uno,  puede  haber  sido  omitido 
impunemente.  El  padre  adoptivo  no  está  obligado  ni  á instituirlo 
ni  á desheredarlo.  El  Derecho  antiguo  está,  pues , confundido. 

Pero  en  el  segundo  caso,  esto  es,  cuando  se  trata  de  la  adopción 
por  un  ascendiente,  el  derecho  se  mantiene  como  estaba,  y es  pre- 
ciso entonces  aplicar  lo  que  se  ha  dicho  de  los  hijos  adoptivos  en 
el  párrafo  precedente. 

En  resúmen,  según  el  nuevo  derecho  de  Justiniano,  las  dife- 
rencias que  existían  entre  el  hijo  por  una  parte , y las  hijas  y 
nietas  por  otra,  y respecto  de  los  postumos,  entre  los  del  sexo 
masculino  y los  del  sexo  femenino,  fueron  suprimidas,  tanto  re- 
lativamente al  modo,  como  relativamente  á los  efectos  de  la  des- 
heredación. 

Relativamente  al  modo  : la  desheredación  debe  hacerse  nomi- 
nalmente, ora  se  trate  de  un  hijo,  ora  de  una  hija,  ora  de  un  nie- 
to, de  un  postumo  del  sexo  masculino  ó del  femenino.  Teniendo  en 
cuenta  que  es  preciso  entender  la  desheredación  nominal  de  los 
postumos  en  el  sentido  que  hemos  explicado. 

Relativamemte  á los  efectos,  la  omisión  supone  siempre  la  en- 
tera nulidad  del  testamento  : la  de  las  hijas  ó nietas,  lo  mismo  que 
la  del  hijo ; la  de  los  postumos  del  sexo  femenino,  lo  mismo  que  la 
de  los  postumos  masculinos.  Y téngase  entendido  con  esta  diferen- 
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•cia,  que  en  el  último  caso-  el  testamento  no  es  nulo  desde  el  prin- 
cipio, sino  que  sólo  se  rompe  por  el  nacimiento  del  postumo. 

El  derecho  pretoriano,  en  Jo  tocante  á los  hijos  emancipados,  se 
halla  confirmado.  Justiniano,  en  los  derechos  de  herencia  de  los 
hijos,  por  consiguiente,  en  la  necesidad  de  su  desheredación,  sólo 
atiende  al  vínculo  natural,  y no  al  vínculo  de  potestad. 

En  cuanto  á los  hijos  adoptivos,  Justiniano  introdujo  un  nuevo 
derecho,  que  hemos  expuesto  en  el  título  de  la  adopción. 


VI.  Sed  si  in  expeditione  occupa- 
tus  miles  testamentum  faciat,  et 
liberos  suos  jarn  natos  vel  posta- 
mos nomioatim  non  exheredaverit, 
sed  prseterierit,  non  ignorans  an 
habeat  Jiberos,  silentiiuu  ejus  pro 
exberedationo  nominatim  facta  va- 
lere- constitutionibus  principum  cau- 
tuin  est. 


6.  Si  en  un  testamento  hecho  en 
una  expedición , un  militar  no  ha 
desheredado  nominalmente  á sus  hi- 
jos, ya  nacidos  ó ya  postumos,  sino 
que  los  ha  pasado  en  silencio,  no 
ignorando  que  tiene  hijos,  su  silen- 
cio, según  los  términos  de  las  cons- 
tituciones imperiales,  equivaldrá  á 
una  desheredación  nominal. 


El  testamento  militar  no  está,  propiamente  hablando,  dispensa- 
do de  las  reglas  relativas  á la  desheredación  de  los  hijos,  sino  so- 
lamente de  las  formas  de  esta  desheredación.  Así,  el  militar  no  está 
obligado  á declarar  su  intención , nominal  ni  aun  expresamente, 
hasta  que  resulte  el  acto,  ya  se  trate  de  los  hijos  nacidos,  ó ya  de 

los  postumos.  <(  JEt  si  ignoravemt  prcegnantem  uxorem hoc  tamen 

animo  fíat,  utvellet  quisquís  sibi  nasceretur  exkeredem  es  se.  )>  Puede 
también  resultar  de  sólo  su  silencio,  si  está  probado  que  sabía  con 
certeza  la  existencia  de  los  hijos  ó la  del  embarazo  de  su  mujer. 
Esto  es,  pues,  como  en  todo  lo  que  se  refiere  á los  testamentos 
militares,  un  asunto  de  intención  (1). 


VII.  Mater  vel  avus  maternus  ne- 
cease non  habent  liberos  suos  aut 
heredes  instituere  aut  exheredare; 
sed  possunt  eos  omitiere.  Nam  si- 
lentium  matris  aut  avi  mater  ni,  ce- 
teroru trique  per  matrem  ascenden- 
tium,  tantum  facit  quantum  exhere- 
datio  patria.  Nec  euim  matri  filium 
filiamve,  ñeque  avo  materno  nepo- 
tera  neptemve  ex  filia , si  eurn  eamve 
heredem  non  instituat,  exheredare 


7.  La  madre  y el  abuelo  materno 
no  están  obligados  á instituir  ó á 
desheredar  á sus  hijos,  pero  pueden 
pasarlos  en  silencio;  porque  el  silen- 
cio de  la  madre  ó del  abuelo  y de 
otros  ascendientes  maternos  produ- 
ce el  mismo  efecto  que  la  deshere- 
dación del  padre.  En  efecto,  ya  se 
aplique  el  derecho  civil,  ó bien  el 
edicto  por  el  cual  el  pretor  concede 
á los  hijos  omitidos  la  posesión  de 
los  bienes  contra  tabulas , no  resulta 
de  esto  ninguna  necesidad  respecto 


(1)  D,  29.  1.  7.  f.  UIp.--33.  § 2.  f.  TertuT. — 36.  § 2.  f.  Paul. 
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necease  cst  ; sive  fie  Jure  civili  qiue- 
rainuB,  sive  de  edicto  pnetoris  quo 
prseteritis  liberis  contra  tabulas  bo- 
Domm  posscssionern  permittit  : sed 
alius  eis  adminiculum  s rvatur,  quod 
paulo  post  vobis  manifestum  tiet. 


de  la  madre,  de  desheredar  á su  hijo 
ó á su  hija,  ni  respecto  del  abuelo 
materno  á'su  nieto  ó á su  nieta  que 
no  han  queii  lo  instituir,  Pero  se  ha 
proporcionado  á estos  hijos  otro  re- 
curso, que  expondremos  en  breve. 


El  mismo  origen  del  derecho  de  desheredación,  fundado  en  la 
existencia  de  una  copropiedad  de  familia  y en  la  cualidad  de  here- 
dero suyo,  debió  hacer  este  derecho  del  todo  extraño  á cuanto 
se  refería  á las  sucesiones  de  la  madre  y de  los  ascendientes  ma- 
ternos, en  las  que  los  hijos  no  tenían  ningoua  copropiedad  de  fa- 
milia ; y no  se  extendió á estas  sucesiones,  ni  por  la  interpretación, 
ni  por  el  derecho  pretoriano,  ni  por  el  derecho  imperial,  aunque 
los  hijos  hubiesen  obtenido  gradualmente  diferentes  derechos  de 
herencia  ab  inféstalo. 

Aliad  adminiculum.  Este  recurso  es  el  que  se  halla  expuesto 
más  adelante,  en  el  título  XVIII,  y que  se  da  á los  hijos  contra  los 
testamentos  en  los  que  han  sido  desheredados  injustamente  por  los 
ascendientes  paternos,  ó injustamente  omitidos  por  la  madre  ó por 
los  ascendientes  maternos. 


TITULUS  XIV.  TÍTULO  XIV. 

DE  HEREDIBUS  INSTiTUENDIS.  DE  LA  INSTITUCION  DE  HEREDEROS. 

Después  de  haber  hablado  de  las  formas  del  testamento,  del  tes- 
tador y de  las  personas  desheredadas , llegamos  á lo  relativo  á los 
herederos , y primero  á su  institución. 

Tenemos  que  examinar  en  esta  materia  : l.°,  qué  cosa  es  ha  ins- 
titución , y cómo  debe  hacerse  ; 2.°,  quiénes  son  los  que  pueden  ser 
instituidos  ; 3.° , cómo  puede  dividirse  la  herencia  entre  ellos; 
4.n,  cuáles  son  los  modos  y las  condiciones  que  el  testador  puede 
ó no  imponer  á la  institución.  Tal  es  el  orden  de  los  párrafos  de 
este  título. 

l.°  Qué  cosa  es  la  institución , y cómo  debe  hacerse. 

La  institución  es  la  designación  de  aquel  ó de  aquellos  que  el 
testador  quiere  aceptar  como  herederos.  Esto  era  lo  que  la  ley  de 
las  Doce  Tablas  y el  lenguaje  del  derecho  primitivo  entendían  bajo 
la  expresión  general  legare , esto  es,  legem  testamenti  dicere  ; pero 
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en  lo  sucesivo  la  palabra  legare  tomó  un  significado  más  limitado, 
y sólo  las  palabras,  herxdem  instituere , heredera  scribsrc , ú otras 
parecidas,  designaron  la  elección  del  heredero.  La  institución  de 
heredero  es  como  la  cabeza  j el  fundamento  de  todo  el  testamento 
( veluti  caput  atque  fundamehtum  totius  testamenti)’,  sólo  de  ella 
saca  el  testamento  su  existencia  y su  fuerza  ( testamenta  vim  ex 
institutione  heredis  accipiunt ).  En  efecto,  es  preciso  que  haya  un 
continuador  de  la  persona  jurídica  antes  que  sea  posible  ordenarle 
alguna  cosa.  La  institución  distingue  el  testamento  de  todos  los 
demas  actos  de  la  última  voluntad  : desde  que  hay  dicha  institu- 
ción el  acto  es  testamento , y debe  hallarse  revestido  de  todas  las 
formas  que  se  requieren.  Si  no  hay  institución,  el  acto*  no  es  tes- 
tamento. Todas  las  demas  disposiciones  de  la  última  voluntad  son 
cosas  accesorias  á la  institución  de  heredero,  porque  son  leyes  á 
éste  impuestas.  Y si  dicha  institución  deja  de  existir,  de  tal  modo 
que,  ya  por  negarse  á aceptarla,  ya  por  cualquiera  otra  causa,  no 
haya  ningún  heredero  en  virtud  del  testamento,  todas  las  demas 
disposiciones  en  éste  contenidas  dejan  igualmente  de  existir. 

Así,  según  el  Derecho  romano,  la  institución  de  heredero  debía 
colocarse  á la  cabeza  del  testamento  (caput,  testamenti)',  las  demas 
disposiciones,  como  legados,  manumisiones  ú otras,  colocadas  an- 
tes de  la  institución  de  heredero  , se  consideraban  como  no  pues- 
tas. No  se  habla  admitido  excepción  sino  en  el  caso  de  deshereda- 
ción, que  naturalmente  podía  preceder  ala  institución  de  heredero, 
á fin,  si  puede  decirse  así,  do  abrirle  el  paso  (1),  y por  una  be- 
nigna interpretación  do  las  tutelas.  Esta  necesidad,  resultado  in- 
evitable de  la  naturaleza  misma  de  las  cosas  en  el  testamento  pri- 
mitivo, hecho  en  los  comicios  ó por  la  mancipación,  no  parece 
más  que  una  sutileza  que  Justiniano  derogó  : con  tal  que  la  insti- 
tución de  heredero  se  halle  en  el  testamento,  poco  importa  por  lo 
demas  el  lugar  que  ocupe  (2). 

La  institución  de  heredero.no  podía  hacerse  en  otro  teimpo  sino 
en  términos  solemnes,  en  términos  imperativos,  concebidos  en  el 
estilo  de  la  ley  (legis  modo ; legare , según  las  Doce  Tablas):  ((Ante 
omnia  requirendum  est,  dice  Gayo,  an  institutio  heredis  solemni 
more  facía  sit  )> ; y añade  que  la  institución  solemne  es  la  siguien- 


(1)  D.  28.  5.  l.pr.  f.  Ülp. 

(2)  Gay.  2.  229.—  InBt.  2.  20.  34. 
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te  : Titius  heres  esto.  Sin  embargo,  según  el  mismo  juriscon- 
sulto y según  Ulpiano , se  habían  ya  aprobado  en  su  tiempo  estas 
otras  instituciones  : Titius  heres  sit;  Titium  heredem  esse 
jübeo  ; pero  éstas  : Titium  heredem  esse  volo  ; heredem  ixs- 
tituo;  heredem  FACIO,  eran  generalmente  reprobadas  (1).  Cons- 
tantino II  suprimió,  el  año  339  de  J.  C.,  la  necesidad  de  las  ins- 
tituciones solemnes  ; con  tal  que  la  intención  de  instituir  heredero 
fuese  bien  expresada,  poco  importaban  los  términos  en  que  se  hi- 
ciese (2). 

2.°  Cuáles  son  los  que  pueden  ser  instituidos  herederos. 

Los  que,  según  responde  Ulpiano,  tienen  facción  de  testamen- 
to con  el  testador  ( qui  testamenti  factionem  cum  testatore  liahent ). 
Se  trata  de  la  facción  de  testamento , tomada  en  el  segundo  senti- 
do, con  relación  á la  capacidad  de  ser  instituido  y de  recibir  por 
testamento. 

Los  peregrini,  los  deportados,  los  dedicticios,  no  gozando  del 
derecho  civil,  no  tenían  esta  facción  de  testamento  ; ni  los  Latinos 
Junianos  tampoco,  á ménos  que  se  hiciesen  ciudadanos  ántes  de 
la  adición. 

Entre  los  romanos  eran  las  mujeres  incapaces  por  la  ley  Yoco- 
nia,  publicada  en  tiempo  de  la  república  (año  583  de  Roma),  de 
recibir  por  testamento,  aunque  no  conocemos  bien  la  extensión  de 
dicha  incapacidad  (3);  los  célibes  ( ccelibes ),  por  la  ley  Julia  ; y los 
que  no  tenian  hijos  ( orbi ),  por  la  ley  Papia  Poppea,  del  tiempo 
de  Augusto  (4). 

No  se  podia  instituir  apersonas  inciertas,  como,  por  ejemplo, 
el  que  primero  llegue  á mi  funeral.  Como  tales  eran  considerados* 
y no  podiau  por  consiguiente  ser  instituidos  : las  municipalidades 
y sus  colegios,  á quienes  los  senado-consultos  habían,  sin  embargo, 
permitido  poder  ser  instituidos  por  sus  manumitidos ; — los  dioses 
(lo  que  debe  entenderse  de  los  templos),  á excepción  de  aque- 
llos á quienes  se  había  permitido  por  senado-consultos  ó por  cons- 


(1)  Gay.  2.  116  y 117. — Ulp.  Reg.  20. 

(2)  Cod.  6.  23.  15.  c.  Constant. — V.  lo  que  hemos  dicho  en  la  Jlist.  del  Der.  p,  315. 

(3)  Gay.  2.  § 274.  Paul.  Sent.  4.  8.  22. — Y.  acerca  de  esta  ley  la  Memoria  leida  en  el  Instituto 
por  nuestro  colega  y amigo  M.  Ciraud. 

(4)  Hemos  suficientemente  hablado  de  estas  leyes  en  la  HUt.  del  Der.,  p.  253. 
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tituciones  imperiales  recibir  por  herederos.  Tales  eran  Júpiter 
Tarpeyo,  Apolo  de  Didymo,  Marte  en  la  Galia,  y algunos  otros 
enumerados  por  Ulpiano  (1); — los  postumos,  y en  general  las 
personas  todavía  no  nacidas  en  el  momento  del  testamento.  Hemos 
visto  cómo  se  hizo  excepción  á la  regla  en  favor  de  los  postumos 
suyos,  de  tal  modo  que  sólo  se  aplicó  á los  postumos  extraños  (2). 

En  tiempo  de  Justiniano  cesaron  todas  estas  distinciones  : ya 
no  se  trató  ni  de  dediticios,  ni  de  Latinos  Junianos,  ni  de  ccdibes , 
ni  de  orbi , ni  de  Júpiter  Tarpeyo,  ni  de  otros  dioses  del  paganis- 
mo. La  capacidad  de  recibir  se  restituyó  á las  mujeres.  Permitió 
Justiniano  instituir  áun  á personas  inciertas,  con  tal  que  se  halla- 
sen bastante  presentes  en  el  pensamiento  del  testador,  según  expli- 
caremos más  adelante,  hit.  xx,  § 25.  En  este  título  las  municipa- 
lidades, sus  colegios  y demas  corporaciones  legalmente  establecidas 
pueden  ser  instituidos  herederos,  lo  mismo  que  todos  los  postumos 
sin  distinción.  Pero  hay  otras  causas  de  incapacidad  de  recibir 
por  testamento.  Ademas  dé  los  peregrini  y de  los  deportados,  se 
hallan  completamente  privados  de  la  facción  del  testamento  los 
hijos  de  los  condenados  por  crimen  de  lesa-majestad  {filii  perdue- 
lliurn)  (3),  los  apóstatas  y los  herejes  (4). — Por  otra  parte  son 
también  incapaces  relativamente  los  hijos  incestuosos  y su  padre 
ó madre,  que  no  pueden  respectivamente  instituirse  herederos  (5), 
é incapaces  á un  tiempo  relativa  y parcialmente ; el  segundo  cón- 
yuge en  caso  de  segundas  nupcias,  cuando  hay  hijos  del  primer 
matrimonio  (G),  y los  hijos  naturales,  cuando  los  hay  legítimos  (7). 
Dejando  aparte  estos  diversos  casos,  puede  decirse  que  todos  los 
romanos,  y sus  esclavos  por  ellos,  tenían  facción  de  testamento. 


Heredes  instituere  permissum  est 
tam  liberas  homines  quam  servos, 
et  tam  proprios  quam  alíenos.  Pro- 
pidos  antera  servos,  olim  quidem  ae- 
cundum  piuría m sententias,  non  ali- 
ter  guaní  cum  libértale  rcete  instituere 


Es  permitido  instituir  herederos  á 
los  hombres  libres  lo  mismo  que  á 
los  esclavos,  y de  éstos  lo  mismo  á 
los  suyos  que  á los  de  otro.  En  cuanto 
á los  suyos , en  otro  tiempo,  según 
la  opinión  de  los  más,  no  se  podía 


« 


(1)  a Sir.uti  Jovem  Tarpeium,  Apcllinem  Didymoeum,  sicuíi  Hartan  ia  Gallia,  Minervam  Ilien- 

% sem,  Herculem  Gaditcinum , Dimitan  Ephe.ñam , A futran  Deorum  Sipelensim  quee  Smyrnce  eclilur , 

et  cceleitem  SaUnensem  Carta  ghinu. » Ulp.  Iteg.  22.  6. 

(2)  V.  acerca  de  estos  pormenores  i Ulp,  Eeg.  22.  1 y sig. — G.  2.  285  y sig. 

(3)  C.  9.  8.  5.  § Í. 

(4)  0.  1.  7.  3.— 1.  5.  4.  § 2. 

(5)  C.  5.  5.  G. 

(G)  C.  5.  9.  6. 

(7)  G.  5.  27.  2. 


l. 


36 
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licebat.  Hodie  vero  etiam  sine  libér- 
tate ex  riostra  eoustitutione  heredes 
eos  instituere  permissum  est,  Quod 
non  per  innovationem  introduximus, 
sed  quoniam  sequius  erat,  et  Atiliei- 
no  placuiese  Paulus  suis  libris,  (pros 
tam  ad  Maesurium  Sabinum  quam 
ad  Plautium  seripsit,  refert.  Pro- 
j prius  autem  servus  etiam  is  intelligi- 
tur,  in  quo  nudam  proprietatem  tes- 
tator  habet,  alio  u sumí roctum 
habente.  Est  autem  casus  in  quo  cec 
cum  libértate  utiliter  servus  a domi- 
na heres  instituitur,  ut  eonstitutione 
divorum  Severi  et  Antonini  cavetur, 
cu]  h 9 verba  híec  sunt  : «Servurn 
y> adulterio  maculatura,  non  jure  tes- 
tamento manumissum  ante  senten- 
ntiam  ab  ea  muliere  videri,  qua  rea 
»fuerat  ejusdem  criminis  postulata, 
Drationis  est.  Quare  sequitur,  ut  in 
»eumdem  a domina  collata  heredis 
» institut.io  nullius  momenti  habea- 
ítur.»  Alienus  servus  etiam  is  inte - 
lligitur,  in  quo  usumfructum  testa - 
tor  habet. 


instituirlos  regularmente  sino  con 
manumisión  ; pero  hoy,  según  nues- 
tra constitución , se  puede  instituir- 
los herederos,  áun  sin  expresar  que 
se  lo»  manumite.  Lo  que  no  es  una 
innovación  de  nuestra  parte,  pues 
Paulo  en  sus  libros  á Masurio  Sabino 
y á Plaueio,  refiere  que  tal  era  la 
Opinión  de  Atiliciuo,  que  nos  hemos 
seguido  como  la  más  equitativa.  Por 
lo  demas , por  su  esclavo  propio  se 
entiende  áun  á aquel  del  cual  sólo 
tiene  el  testador  la  mera  propiedad, 
teniendo  otro  el  usufructo.  Hay  sin 
embargo  un  caso  en  que  la  institu- 
ción de  un  esclavo  por  su  señora, 
áun  con  manumisión,  es  inútil,  se- 
gún los  términos  de  una  constitu- 
ción de  los  emperadores  Severo  y 
Antonino,  concebida  en  estos  térmi- 
nos : ((La  razón  exige  que  un  escla- 
mo  acusado  de  adulterio  no  pueda, 
n antes  de  la  sentencia,  ser  válida- 
d mente  manumitido  por  el  testa- 
amento  de  la  acusada  como  cómplice 
» suya.  De  lo  que  se  deduce  que  la 
» institución  de  heredero,  hecha  en 
»su  favor  por  su  señora,  -debe  ser 
»de  ningún  efecto.»  Por  esclavo  de 
otro  se  entiende  áun  aquel  de  quien 
el  testador  tiene  el  usufructo. 


Tam  proprios  quam  alíenos.  Es  preciso  distinguir  Lien  estos  dos 
casos  ; la  institución  de  los  propios  esclavos  del  testador,  y la  de 
los  esclavos  de  otro.  Explanaremos  las  consecuencias  en  el  párrafo 
siguiente. 

Pero  en  ninguno  de  estos  dos  casos  era  el  esclavo  instituido  por 
sí  mismo  en  cuanto  esclavo.  En  el  primero,  lo  era  sólo  con  manu- 
misión, debiendo  hacerse  libre  por  muerte  del  testador.  En  el  se- 
gundo, lo  era  del  jefe  de  su  señor,  y sólo  si  se  tenía  facción  de 
testamento  con  su  señor  : € Alíenos  servos  heredes  instituere  possu- 
mus,  dice  Ulpiano,  eos  lamen  quorum  cum  dominis  testamenti  fac- 
tionem  habemtis » (1).  Así  el  esclavo  de  un  peregrinus  no  habría 
podido  ser  instituido. 

Non  aliter  quam  cum  libertóle.  Hemos  ya  hablado  del  disenti- 
miento de  los  antiguos  jurisconsultos  acerca  de  este  punto,  y de  la 


(1)  Uip.  Reg,  22.  9. 
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decisión  de  Justiniano,  según  la  cual  la  manumisión  testamenta- 
ria resulta  suficiente  y necesariamente  de  la  institución  del  esclavo 
por  su  señor,  sin  que  fuese  indispensable  expresarla. 

Servum  adulterio  maculatura,  Miéntras  que  la  acusación  de  adul- 
terio dirigida  contra  una  mujer,  cómplice  de  su  propio  esclavo,  no 
hubiese  sido  purgada  por  una  sentencia  de  absolución,  dicha  mu- 
jer, áun  llegando  á morir  ántes  del  juicio  (ante  sententiam ),  no 
podia  manumitir  válidamente  en  su  testamento  á su  esclavo  coacu- 
sado : el  esclavo'  acusado  ó testigo  podia  ser  puesto  en  tormento, 
de  que  lo  baria  escapar  la  manumisión  (1).  No  podia,  pues,  insti- 
tuirlo heredero,  porque  el  esclavo  no  puede  ser  válidamente  insti- 
tuido por  su  señor,  sino  en  cuanto  era  manumitido. 

Proprius  autem  servus  etiam  is  intelligifur. — Alienas  servus 
etiam  is  intelligitur.  Son  dos  casos  contrarios.  Siendo  el  usufructo 
un  derecho  sobre  la  cosa  de  otro,  resulta  de  esto  que  el  esclavo  es, 
con  relación  al  mero  propietario,  su  propio  esclavo  ; con  relación 
al  usufructuario,  el  esclavo  de  otro.  De  donde  se  deduce  la  conse- 
cuencia de  que  si  este  esclavo  es  instituido  heredero  por  el  mero 
propietario  ó por  el  usufructuario,  será  preciso  en  el  primer  caso 
aplicar  al  testador  las  reglas  de  la  institución  de  los  esclavos  pro- 
pios ; y en  el  segundo,  las  de  la  institución  de  los  esclavos  extra- 
ños.— En  el  antiguo  derecho,  la  manumisión  por  el  mero  propie- 
tario solamente,  no  daba  la  libertad  : « A proprietatis  domino 
manumissits , líber  non  ft , dice  Ulpiano,  sed  servus  sine  domino 
est » (2).  Justiniano  modificó  este  derecho  : el  esclavo  se  hizo 
libre,  y manumitido  del  mero  propietario,  pero  continuó  sirviendo 
de  hecho  al  usufructuario,  hasta  acabarse  el  usufructo  ; adquiere 
por  sí  mismo;  y por  consiguiente,  se  aprovecha  de  la  institución 
que  le  ha  dejado  con  la  libertad  el  testamento  del  mero  propie- 
tario (3). 


I.  Servus  autem  a domino  suo  he- 
res  institutus  si  quidem  in  eadem  cau- 
samanserit , fit  ex  testamento  líber 
heresque  necessarius.  Si  vero  a vivo 
testatore  manumissus  fuerit , suo  ar- 
bitrio adire  hereditatem  potest : quia 


1.  El  esclavo  instituido  heredero 
por  su  señor,  si  ha  permanecido  en 
la  misma  condición , se  hace,  en  vir- 
tud del  testamento,  libre  y heredero 
necesario.  Mas  si,  por  el  contrario, 
ha  sido  manumitido  por  el  testador 
en  vida , puede  á su  voluntad  hacer 


(1)  Dig.  2¿.  5.  48.  § 2.  f.  Marcian,— 31.  . 7G.  § 4.  f.  Fapin. 

(2)  Ulp.  Reg.  1.  19. 

(3)  C.  7.  15.  1. 
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non  fit  heres  neccssariug,  cum  utrum- 
que  ex  domini  testamento  non  con- 
sequitur.  Quod  si  alienatus  fuerit, 
jussu  novi  domini  adíre  hereditatem 
debet,  et  ea  ratione  per  eura  domi- 
bus  fit  heres.  Nam  ipse  alienatus, 
ñeque  líber  ñeque  heres  esse  potest, 
etiamsi  cum  libértate  heres  institu- 
tos fuerit ; destilisse  enim  a liberta- 
tis  datione  n viciar  dominas,  qui  eum 
alienavit.  Alienus  quoque  serváis  he- 
res  institutus,  si  in  eadem  causa  du- 
raverit,  jussu  ejus  domini  adire  he- 
reditatem debet.  Si  vero  alienatus 
fuerit  ab  eo,  aut  vivo  testatore,  aut 
post  mortem  ejus,  antequam  adeat , 
debet  jussu  novi  domini  adire.  At 
si  manumissus  est  vivo  testatore 
vel  mortuo  antequam  , adeat  suo  ar- 
bitrio adire  potest  hereditatem. 


adición  de  la  herencia,  porque  no  es 
heredero  necesario,  pues  la  libertad 
y la  herencia  no  las  adquiere  una  j 
otra  por  el  testamento  de  su  señor. 
Si  ha  sido  enajenado,  debe  hacer 
adición , según  le  ordene  su  nuevo 
señor,  que  por  él  se  hace  de  esto 
modo  heredero.  En  efecto,  en  cuan- 
to á aquél,  una  vez  enajenado,  no 
puede  ser  ni  libre  ni  heredero,  áun 
cuando  hubiese  sido  instituido  por 
manumisión ; porque  el  señor , por 
la  enajenación  que  de  él  ha  hecho, 
ha  mostrado  que  se  separaba  de  la 
dación  de  la  libertad.  El  esclavo  de 
otro,  instituido  heredero,  si  ha  per- 
manecido en  la  misma  condición, 
debe  también  hacer  adición  de  la 
herencia  por  órden  de  su  señor.  Mas 
si  ha  sido  enajenado  por  él,  ya  en 
vida  del  testador,  ya  después  de  su 
muerte , pero  antes  de  la  adición , no 
deberá  hacer  dicha  adición  sino  por 
órden  de  su  nuevo  señor,  to  ha  sido 
manumitido  en  vida  del  testador,  ó 
después  de  su  muerte,  pero  antes  de 
la  adición , podrá  hacer  ésta  según 
su  voluntad. 


Antes  de  examinar  circunstanciadamente  las  disposiciones  de 
este  párrafo,  es  preciso  recordar  lo  quo  ya  hemos  dicho  ántes,  de 
que  en  caso  de  la  institución  de  un  esclavo , la  esperanza  de  la  he- 
rencia se  apoya  en  dicho  esclavo , y lo  sigue  en  sus  diversas  con- 
diciones, hasta  que  sea  el  derecho  definitivamente  adquirido.  De 
tal  modo,  que  si  ántes  de  esta  adquisición  pasa  el  esclavo  de  un 
señor  á otro,  la  institución,  según  la  expresión  enérgica  de  Ulpia- 
no,  anda  con  el  dominio  ( ambulat  cum  dominio ) ; si  el  esclavo  se 
hace  libre,  se  aprovecha  de  ella ; si  muere,  fenece  y se  extingue. 

Esto  supuesto,  el  primer  caso  de  que  tenemos  que  ocupamos 
conforme  al  texto,  es  del  esclavo  instituido  por  su  señor.  Sobre 
esto  es  preciso  distinguir  dos  situaciones  diferentes  : l.°  Si  el  es- 
clavo ha  permanecido  en  la  misma  condición , es  decir , en  poder 
del  testador.  2.°  Si  ántes  de  su  muerte  ha  salido  de  ella,  ya  por 
manumisión,  ya  por  enajenación. 

Si  quídam  in  eadem  causa  manserit.  Miéntras  que  el  esclavo 
permanece' en  la  misma  condición  en  poder  del  testador,  no  se  ha- 
lla instituido  sino  en  cuanto  es  manumitido  ; no  puede  obtener  la 
herencia  sino  en  cuanto  obtenga  al  mismo  tiempo  la  libertad.  La 
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validez  de  su  institución  depende,  pues,  esencialmente  de  la 
manumisión,  expresa  ó tácita,  que  se  encuentra  en  el  mismo 
testamento.  Si,  pues,  la  manumisión  es  nula,  ora  como  hecha 
en  fraude  de  los  acreedores,  ora  por  el  motivo  particular  indicado 
en  el  párrafo  anterior,  ú ora  por  cualquier  otro  , la  institución  lo 
es  también  ; y como  esta  nulidad  existe  desde  el  principio , la  ins- 
titución no  produce  ningún  efecto  áun  cuando  el  esclavo  llegase 
después  á variar  de  condición.  Del  mismo  modo,  si  la  manumisión 
ha  sido  hecha  bajo  condición,  y esta  condición  llega  á faltar  mien- 
tras que  el  esclavo  continúa  siempre  en  poder  del  testador,  que- 
dando sin  efecto  la  manumisión,  se  extinguirá  la  institución,  y no 
se  renovará  áun  cuando  el  esclavo  mude  después  de  condición  (1 ). 
Pero  si  la  manumisión  es  válida  y permanece  , el  esclavo,  desde  la 
muerte  del  testador  ó desde  que  se  cumpla  la  condición , si  esta  no 
se  halla  cumplida  al  tiempo  del  fallecimiento  de  aquél , se  hace  á 
un  tiempo  y de  pleno  derecho,  libre  y heredero  necesario.  Obser- 
vemos que  en  este  caso  no  se  necesita  de  ninguna  aceptación  ó 
adición  para  que  sea  adquirida  la  herencia,  pues  lo  es  inmediata- 
mente y por  fuerza. 

Si  vero  a vivo  testatóre  manurnissus  fuerit.  Si  el  esclavo  insti- 
tuido por  su  señor  muda  de  condición  y sale  de  sus  manos  ántes 
de  su  muerte,  ya  por  manumisión  entre  vivos , ya  por  enajenación, 
la  naturaleza  de  su  institución  se  encuentra  trastornada,  y se  hace 
en  todos  sus  puntos  desde  este  momento  lo  que  corresponde  al 
caso  del  esclavo  de  otro.  De  aquí  proceden  dos  consecuencias  : 
1.*  La  institución  del  esclavo  no  depende  ya  de  su  manumisión 
testamentaria  : poco  importaría,  pues,  desde  aquel  momento  que 
dicha  manumisión  hubiese  sido  hecha  en  el  testamento  bajo  con- 
dición, y aunque  ésta  llegase  á faltar,  no  por  eso  sería  menos  vá- 
lida la  institución  (2)  : 2.a  La  herencia  no  se  adquirirá  ya  de  ple- 
no derecho  y necesariamente  á la  muerte  del  testador,  sino  sólo 
en  el  momento  de  la  adición  y por  la  adición , á saber  : por  el  se- 
ñor del  esclavo,  por  orden  del  cual  se  hará  la  adición  si  el  insti- 
tuido es  todavía  esclavo  cu  este  tiempo;  y por  el  mismo  instituido, 
si  ha  sido  manumitido. 

Destitisse  enim  a liberlatis  clatione  videtur,  ¿En  qué  consiste  que 


(1)  D.  2.  5.  38.  ■§  3.  f.  UIp. 

(2)  D.28.5.  38.  §2.  f.  Ulp. 
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la  variación  de  voluntad  que  indica  la  enajenación  del  esclavo, 
basta  para  revocar  la  manumisión  testamentaria,  y no  revoca  la 
institución  de  heredero?  Porque  la  manumisión  testamentaria, 
donación  de  la  libertad  por  testamento,  no  es  más  que  una  especie 
de  legado;  mas  la  variación  de  voluntad,  aunque  sea  tácita,  basta, 
como  verémos  en  adelante,  para  revocar  los  legados  mientras  que 
las  instituciones  de  heredero  no  pueden  revocarse  á no  ser  expre- 
samente y por  un  testamento  posterior. 

Antequam  adeat.  Fuera  del  caso  en  que  el  esclavo  es  heredero 
suyo  y necesario,  siempre  es  la  adición  lo  que  es  preciso  conside- 
rar para  saber  quién  adquiere  la  herencia,  pues  sólo  por  ella,  y 
desde'  este  momento  solamente,  tiene  lugar  la  adquisición. 


II.  Servus  autem  alienus  post  do- 
ujítií  mortero  recte  heres  instituitur, 
quia  et  cum  hereditariis  servís  est 
testamenti  factio.  Nondum  enim  adi- 
ta hereditas,  persona}  vicem  sustinet, 
non  heredisfuturi,  sed  defuncti  : cum 
etiairi  ejas  qui  in  útero  est,  servus  rec- 
te Iteres  instituitur. 


2.  El  esclavo  de  otro  puede  ser 
válidamente  instituido  heredero  ánn 
después  de  la  muerte  de  su  señor, 
porque  la  facción  de  testamento  existe 
con  los  esclavos  de  una  herencia . En 
efecto,  la  herencia  de  que  no  se  ha 
hecho  adición,  representa,  no  al  fu- 
turo heredero , sino  al  difunto  ; así  es 
que  se  puede  instituir  heredero  al 
esclavo  de  un  niño  que  se  halla  en  el 
seno  materno. 


Cum  hereditariis  servís  est  testamenti  factio.  Si  se  tuviese,  sin 
embargo,  facción  de  testamento  con  el  difunto,  porque,  según  lo 
que  hemos  ya  dicho,  mientras  que  la  herencia  no  ha  sido  adquiiá- 
da,  continúa  y representa  la  persona  jurídica  del  difunto. 

JUjus  qui  in  útero  est , servus : es  decir,  el  esclavo  de  la  herencia, 
á la  que  es  llamado  un  hijo  concebido;  por  lo  demas,  no  será  este 
esclavo  instituido  del  jefe  del  hijo  concebido,  futuro  heredero,  sino 
del  jefe  del  difunto,  siempre  representado  por  la  herencia  hasta  el 
nacimiento  del  hijo  y la  adquisición  de  dicha  herencia. 


III,  Servus  plurium,  cum  quibus 
testamenti  factio  est,  ah  extraneo, 
institutus  heres,  unicuique  domino- 
rum  cujus  jussu  ádierit,  pro  portio- 
ne  dominii  adquirit  hereditatem. 


3,  El  esclavo  de  muchos  señores 
que  tenga  facción  de  testamento,  si 
es  instituido  heredero  por  un  extraño , 
adquiere  la  herencia  á cada  uno  de 
sus  señores,  por  órden  de  los  cuales 
ha  hecho  la  adición  en  proporción  de 
sus  derechos  de  propiedad  sobre  él. 


Esto  es  una  consecuencia  del  principio  general  que  hemos  esta- 
blecido acerca  de  la  adquisición  por  los  esclavos  comunes. 

Ah  extraneo.  Pero  si  fuese  instituido  solamente  por  uno  de  los 
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señores,  ¿qué  decidiríamos  en  tal  caso?  Es  preciso  distinguir: 

1. °  Si  por  el  mismo  testamento  este  señor  lo  ha  manumitido  ex- 
presamente é instituido , en  este  caso  es  para  hacerlo  libre  y here- 
dero suyo  necesario  ; es  preciso  aplicar  aquí  la  nueva  decisión  de 
Justiniano  expuesta  ántes,  relativamente  á la  manumisión  de  los 
esclavos  comunes.  El  esclavo  será  libre , heredero  suyo  y necesa- 
rio del  difunto,  y los  demas  copropietarios  serán  indemnizados: 

2. °  Si,  por  el  contrario,  el  señor  lo  ha  instituido  sin  manumitirlo 
expresamente , ó sin  que  sus  disposiciones  indiquen  esta  voluntad 
por  su  parte,  entonces  puede  decirse  que  lo  ha  instituido  en  repre- 
sentación de  sus  demas  señores,  como  esclavo  de  otro;  por  consi- 
guiente, la  herencia  pasará  proporcionalmente  á los  copropieta- 
rios , que  le  obligarán  á hacer  adición.  Este  punto,  según  la- legis- 
lación de  Justiniano,  parece  que  debía  ser  una  cuestión  relativa  á 
la  intención  del  testador  : ¿ha  querido  manumitirlo  ó ha  querido 
instituir  en  él  á sus  copropietarios? 

Tales  son,  en  resúmen,  las  reglas  relativas  á la  facción  de  tes- 
tamento. en  cuanto  á la  capacidad  de  ser  instituido,  Yerémos  en 
el  § 4 del  tít.  19,  en  qué  épocas  debe  existir  en  los  herederos  di- 
cha capacidad. 

i 

3.°  Cómo  puede  dividirse  la  herencia. 

El  principio  general  que  en  este  lugar  debe  dominar  en  la  ma- 
teria , consiste  en  que  exceptuándose  el  privilegio  de  los  militares, 
el  testador  no  puede  morir  en  parte  con  testamento  y en  parte  in- 
testado. La  institución  de  sus  herederos,  ya  nombre  uno  solo,  ya 
muchos,  debe  comprender  por  fuerza  toda  su  herencia,  no  podien- 
do quedar  fuera  de  aquélla  ninguna  parte.  Be  tal  modo  que  si  el 
testador,  instituyendo,  por  ejemplo , un  solo  heredero,  lo  ha  insti- 
tuido en  una  parte  únicamente  de  su  institución,  en  un  tercio,  en 
un  cuarto  , en  un  objeto  determinado  ó en  tal  fundo  de  tierra,  val- 
drá la  institución  en  toda  la  herencia  sin  hacer  caso  de  tales  desig- 
naciones particulares,  que  se  considerarán  como  no  puestas  : ((Si 
ex  fundo  fuisset  aliquis  solus  institutus , valet  institutio , detracta  fun- 
dí rnenlione >:>  (1). 


(1)  D.  28.  4.  1.  § 4.  f.  UIp.  — Este  texto  dice  solus  institutus , porque  eí  hubiese  otros  herederos 
instituidos  en  términos  generales,  no  existiendo  ya  el  motivo  de  que  acabamos  de  hablar,  sólo 
éstos  serían  herederos , y aquel  ó aquellos  que  sólo  hubiesen  sido  instituidos  en  un  fondo  ó en 
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IV.  Et  rnium  hominem  , et  plnres  4.  Se  puede  instituir  á un  solo  he- 
in  infimtum,  quod  quis  velit  here-  redero  ó á muchos,  en  todo  elnúme- 
dee  facere,  licet.  ro  que  se  quiera,  hasta  el  infinito. 

Pero  se  necesita  que  todos  ellos  tengan  toda  la  herencia  y nada 
más  que  la  herencia , sin  que  quede  vacante  ninguna  parte  ni  pue- 
da atribuírseles  de  más.  Si,  pues , el  testador  en  las  instituciones 
que  ha  hecho  ha  comprendido  menos  de  la  herencia  6 más  de  ella, 
dichas  instituciones  deben  aumentarse  propprcionalmente  todas  en 
el  primer  caso,  ó reducirse  en  el  segundo,  de  modo  que  en  su  to- 
talidad comprenda  toda  la  herencia  y nada  más.  Esto  nos  condu- 
ce á examinar  cómo  podía  hacerse  á voluntad  del  testador  esta  dis- 
tribución de  la  herencia  entre  muchos  instituidos.  Para  mayor  cla- 
ridad expondrómos  esto  en  su  totalidad  con  independencia  del 
texto,  cuya  inteligencia  se  nos  hará  más  fácil  de  esta  manera. 

Si  el  testador  ha  instituido  muchos  herederos,  declarando  que 
sea  por  partes  iguales  (ex  cequis  partibus ),  ó,  lo  que  viene  á ser  lo 
mismo,  sin  ninguna  declaración,  entonces  no  habrá  ninguna  difi- 
cultad : la  herencia  se  dividirá  entre  ellos  por  partes  iguales , ha- 
ciendo tantas  partes  cuantos  sean  los  herederos. 

Pero  puede  querer  el  testador  que  se  les  trate  con  desigualdad. 
La  idea  más  natural  es  designar  á cada  uno  alguna  porción  de  la 
herencia  : por  ejemplo , en  caso  de  instituir  tres  herederos , desig- 
nando á uno  la  cuarta  parte,  á otro  la  mitad,  y al  tercero  el  cuar- 
to restante.  En  este  ejemplo  y otros  semejantes  se  ve  fácilmente 
que  formando  un  entero  con  un  cuarto , una  mitad  y otro  cuarto, 
el  testador  ha  distribuido  toda  su  herencia  ni  más  ni  menos.  Pero 
si  hubiese  asignado  á cada  uno  fracciones  diferentes  por  su  deno- 
minador ; como,  por  ejemplo,  á uno  un  tercio,  á otro  un  cuarto, 
á éste  un  quinto  y á aquél  otros  dos  séptimos,  sucedería  : l.°,  que 
rara  vez  estas  fracciones  de  diversa  naturaleza  formarían  en  su 
conjunto  un  entero  exacto,  es  decir,  la  herencia,  y que,  por  el 
contrario,  casi  siempre  valdrían  más  ó menos  : 2.°,  que  sería  pre- 
cisa una  operación  matemática  para  reconocer  si  eran  iguales  á un 
entero,  si  lo  excedían  ó eran  menores;  y en  estos  dos  últimos  ca- 
sos, para  reducir  ó aumentar  cada  una  proporcionalmente,  de  ma- 
nera que  formasen  toda  la  herencia  y nada  más  que  la  herencia : 


cualquier  otro  objeto  determinado,  serian  simplemente  legatarios  de  aquel  fundo  ó de  este  objeto: 
la  palabra  instituidos , de  que  se  hubiese  servido  el  testador  respecto  de  ellos  ¡ sólo  sería  en  este 
caso  una  expresión  impropia. 
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3.°,  que  el  mismo  testador  no  se  haría  bien  cargo  de  sus  disposi- 
ciones, y que  se  hallaría  por  otra  parte  embarazado  con  estas  di- 
versas consideraciones. 

Los  romanos  habían  hallado  un  sistema  ingenioso , que  permi- 
tía al  testador  designar  tantas  partes  como  quisiese  á otros  tantos 
herederos  que  tuviese  por  conveniente  instituir,  aumentaré  dismi- 
nuir su  número,  sin  molestarse  por  el  valor  total,  que  en  definiti- 
va debía  siempre  ser  equivalente  á toda  la  herencia  sin  nada  de 
más  ni  de  menos.  Consistía  este  sistema  en  atribuir  á cada  herede- 
ro un  número  cualquiera  de  partes , una  parte  cuota  á voluntad 
del  testador  : por  ejemplo,  á Tieio  tres  partes,  á Cornelio  cinco,  á 
Estico  dos,  á Gayo  cuatro  (y  así  ú otros,  ya  hubiese  dos,  tres, 
cinco  ó más  herederos),  sin  designar  respecto  de  ninguno  de  ellos 
el  valor  de  dichas  partes.  Para  conocer  su  valor ¿ cuando  llegase 
el  caso  de  la  distribución  de  la  herencia,  bastaba  hacer  la  suma 
del  número  de  partes  distribuidas , en  el  testamento,  y si  entre 
todas  llegaban  á catorce  como  en  nuestro  ejemplo,  ó á diez,  ó á 
quince,  ó á otro  número  cualquiera,  cada  parte  valia  entonces  un 
catorceavo,  un  décimo,  un  quinceavo  ó cualquiera  otra  fracción 
de  la  herencia , que  de  esta  manera  no  podia  ni  ser  excedida  ni 
quedar  en  parte  vacante. 

El  testador  era  absolutamente  libre  en  este  punto ; podia  distri- 
buir dos,  tres,  cuatro,  cinco  partes  ó más,  y el  valor  de  cada  par- 
te se  determinaba  siempre  por  su  número  total.  Sin  embargo,  un 
uso  tomado  del  sistema  de  medidas  de  los  romanos , hacía  comun- 
mente distribuir  las  partes  en  doce , y por  consiguiente  dividir  la 
herencia  en  dozavos.  En  efecto , por  comparación  se  consideraba 
la  herencia  por  un  as,  es  decir , como  un  entero,  como  una  unidad 
cualquiera,  para  pesarlo  y distribuirlo  al  peso  entre  los  herederos. 
La  distribución  de  las  partes  entre  los  herederos  era  , por  decirlo 
así , un  peso  que  había  que  hacer  ( pondiuá ) do  la  herencia.  Mas- 
como  la  unidad  de  peso  se  componía  entre  los  romanos  de  doce 
onzas  , se  consideraba  que  se  pesaba  y distribuía  la  herencia  por 
onzas  ; á éste  dos,  á aquél  cuatro,  cinco  , hasta  las  doce  regular- 
mente ; y cada  onza  (unció)  valia  entonces  una  dozava  parte. 

Esto  era  solamente  un  uso,  y no  una  ley,  porque  siempre  eran 
la  voluntad  del  testador  y la  distribución  hecha  por  él  las  que  de- 
terminaban si  debía  haber  cinco,  siete,  doce,  quince  onzas  ú otro 
número  cualquiera  en  su  herencia,  y si  por  consiguiente,  cada 
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onza  debía  valer  una  quinta,  una  sétima,  una  duodécima , una  dé- 
cimaquinta  parte  ó cualquiera  otra-  fracción  hereditaria. 

Pero  había  casos  en  que  la  división  común  por  doce  onzas  se 
¡presumía  necesariamente,  y se  hacía  una  división  legítima.  En 
efecto,  mientras  que  el  testador  haya  asignado  á cada  uno  de  los 
herederos  un  número 'cualquiera  de  partes,  no  hay  dificultad  al- 
guna ; el  total  de  las  partes  distribuidas  indicará  la  división  here- 
ditaria que  el  testador  ha  querido.  ¿ Pero  qué  se  decidirá  si  hacien- 
do esta  designación  para  los  unos  ha  dejado  á los  demas  sin  parte 
determinada?  Por  ejemplo  , que  sean  herederos  Gayo,  Valerio  y 
Sempronio  ; Gayo  en  tres  onzas  y Valerio  en  dos  ; evidentemente 
no  puede  decirse  en  este  caso  que  la  herencia  no  tiene  más  que 
cinco  onzas,  porque  Gayo  y Valerio  tendrán  cada  uno  su  parte, 
pero  Sempronio  no  tendrá  ninguna,  y sin  embargo  es  heredero. 
En  este  caso  se  presumirá  legalmente  que  el  testador  ha  seguido 
la  división  común,  la  división  del  as  hereditario  en  doce  onzas; 
Gayo  y Valerio  tomarán  el  número  de  onzas  que  les  ha  sido  asig- 
nado, el  uno  tres  y el  otro  dos ; y el  exceso  hasta  doce  onzas,  es 
decir,  las  siete  restantes,  pertenecerán  á Sempronio  ; ó bien,  si  hay 
más  de  un  heredero  sin  parte,  á todos  estos  herederos  igualmente. 
Tal  será  en  este  caso  la  distribución,  el  peso  de  la  herencia;  y en 
efecto,  según  el  uso  de  los  romanos,  no  ha  sido  otra  la  intención 
del  testador. 

¿ Pero  si  el  total  de  las  onzas  asignadas  por  el  testador  iguala  ó 
excede  ya  la  división  común  del  as,  es  decir,  si  este  total  es  ya  de 
doce  ó más,  qué  resolveremos ? ¿ Que  sean,  por  ejemplo  , Gayo  y 
Valerio  herederos,  Gayo  en  ocho  onzas  y Valerio  en  cuatro,  ó 
bien  Gayo  en  diez  onzas  y Valerio  en  seis?  Habiendo  ya  distribui- 
do el  testador  doce  onzas  en  el  primer  caso  y diez  y seis  en  el  se- 
gundo, ¿ qué  le  queda  á Sempronio?  Se  juzgará  entonces  que  el 
testador,  en  vez  de  hacer  un  solo  peso  de  su  herencia,  ha  hecho 
dos,  compuesto  cada  uno  de  doce  onzas,  según  la  división  común; 
será  lo  mismo  que  si  hubiera  separado  desde  luego  su  herencia  en 
dos  ases , para  pesar  y distribuir  sucesivamente  cada  uno  de  ellos 
en  doce  onzas  entre  los  herederos  instituidos , lo  que  constituirá 
veinticuatro  onzas  para  toda  la  herencia,  y cada  onza  sólo  valdra 
una  vigésimacuarta  parte.  Así  en  el  ejemplo  citado,  habiéndose 
gastado  y áun  excedido  el  primer  peso  de  doce  onzas  para  Gayo  y 
para  V alerio,  pertenecerá  á Sempronio  el  segundo  peso  entero  ó el 
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resto  de  este  segundo  peso,  es  decir,  doce  onzas  si  Gayo  y Vale- 
rio tienen  ya  doce  para  los  dos , ó solamente  ocho  si  tienen  diez  y 
seis.  Esto  erado  que  los  romanos  llamaban  un  doble  peso  (du- 
pondius). 

Continuando  este  sistema , había  también  respecto  de  la  heren- 
cia entera  un  triple  peso  ( tripondius ),  cada  uno  de  un  as  ó doce 
onzas,  entre  todo  treinta  y seis  onzas;  ó bien  un  peso  cuadruplo 
que  compusiese  en  todo  cuarenta  y ocho  onzas  ; y así  sucesiva- 
mente, si  ocurriese  que  el  testador,  habiendo  ya  distribuido  ó ex- 
cedido veinte  y cuatro  ó treinta  y seis  onzas,  hubiese  dejado  sin 
embargo  á algún  heredero  sin  parte. 

En  resúmen,  la  herencia  se  divide  siempre  en  tantas  partes  igua- 
les cuantas  ha  distribuido  el  testador ; pero  si  ha  enejado  sin  parte 
á uno  ó muchos  herederos  , sólo  entonces  sojuzga  que  ha  seguido 
necesariamente  la  división  común  , la  división  legal  del  as  en  doce 
onzas,  por  simple,  doble  ó triple  peso,  según  es  preciso  hacerlo, 
para  fijar  la  parte  de  los  que  no  la  tienen. 


V.  Hereditas  plerumque  dividitur 
in  duodecim  uncías,  qum  assis  appe- 
llatione  continentur.  Habent  autern 
ct  htE  partes  propria  nomina , ab  un- 
oias  usque  ad  assem , ut  puta  hoec: 
uncía,  sextans,  quaclrans,  triens,  quin- 
cunx , semis,  septunx,  bes, dodrans,  dex- 
tans , deunx , as.  Non  autem  utique 
semper  duodecim  uncías  esse  opor- 
tet : nam  tot  uncise  assem  efficiunt, 
quot  testator  voluerit,  et  si  unum 
tantum  qui  ex  semisse  verbi  gratia 
heredem  scripserit,  tot.ua  as  in  se- 
misse  erit.  Ñeque  enim  idem  ex  par- 
te testatus,  ex  parte  intestatus  dece- 
dere  potest,  nisi  sit  miles,  cu jus  sola 
voluntas  in  testando  spectatur.  Et 
e contrario  potest  quis  in  quantas 
cumque  voluerit  plurimas  uncías 
suam  hereditatem  dividere. 


5.  La  herencia  se  divide  con  mu- 
cha frecuencia  en  doce  onzas,  com- 
prendidas todas  con  el  nombre  de 
as.  Cada  una  de  estas  diversas  partes 
tiene  su  nombre  propio , desde  la 
onza  hasta  el  as,  á saber  : onza , sex- 
tans, quadrans,  triens , quine unx,  se- 
mis, septunx , bes,  dodrans , dextans, 
deunx.  Sin  embargo,  no  es  necesario 
que  baya  siempre  doce  onzas;  porque 
tantas  onzas  cuantas  quiere  el  testa- 
dor, forman  un  as;  si  ha  instituido 
un  solo  heredero  para  seis  onzas,  por 
ejemplo,  estas  seis  onzas  formarán 
un  as  entero , porque  una  misma 
persona  no  puede  morir,  parte  ates- 
tada y parte  abintestada , á no  ser 
que  se  trate  de  un  militar,  cuya  vo- 
luntad se  considera  únicamente  en 
materia  de  testamentos.  Puede  divi- 
dirse en  sentido  inverso  la  herencia 
propia  en  tantas  onzas  como  se 
quiere. 


Sextans , una  sexta  parte  del  as  ó doce  onzas  ; — quadrans , una 
cuarta  parte  ó tres  onzas  ; — triens , una  tercera  parte  ó cuatro  on- 
zas ;- — - quincunx,  cinco  onzas;  — semis,  la  mitad  oséis  onzas;  — 
septunx  , siete  onzas  ; — bes  (contracción  de  bis- trien s) , dos  terce- 
ras partes  ú ocho  onzas  ; — dodrans  (contracción  de  de  privativo 
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y de  quadrans ) , el  as  ménos  una  cuarta  parte,  esto  es,  tres  cuar- 
tas partes  ó nueve  onzas  ; — dextans  (contracción  de  de  privativo 
y de  sextans) , el  as  ménos  una  sexta  parte,  es  decir,  cinco  sextos 
ó diez  onzas;  — deunx  (contracción  de  de  privativo  y de  uncía), 
el  as  ménos  una  onza,  es  decir,  once  onzas. 


VI.  Si  plures  instituantur , ita  de- 
mum  partium  distributio  necessaria 
est,  si  noüt  testator  eos  ex  asquis 
partibus  heredes  esse.  Satis  enim 
constat,  nullis  partibus  nominatis 
coquis  partibus  eos  heredes  esse.  Par- 
tibus autem  in  quorundam  personis 
expreesis,  si  quis  alius  sino  parte  no- 
miuatus  erit , si  quidem  aliqua  pars 
assi  deerit,  ex  ea  parte  heres  fit : et 
si  plures  sine  parte  scripti  sunt , om- 
ues  in  eandem  partem  concurrent. 
Si  vero  totus  as  completos  sit,  íi  qui 
nominatim  expresas  partes  habent, 
in  dimidiam  partein  vocantur,  et 
ille  vel  ilfi  omnes  in  alteram  dimi- 
diam. Nec  interest  primus  an  me- 
dius  an  novissimus  sine  parte  heres 
scriptus  sit;  ea  enim  pars  data  inte- 
lligitur,  quge  vacat. 


6.  Cuando  muchos  herederos  son 
instituidos,  el  testador  no  necesita 
hacer  una  asignación  de  parte  sino 
cuando  no  quiere  que  sean  herede- 
ros por  partes  iguales;  porque  no 
haciendo  ninguna  asignación,  da  á 
entender  bastante  que  deben  distri- 
buirse por  igual  la  herencia.  Pero  si 
hay  asignación  de  partes  para  algu- 
nos, y otro  ha  sido  instituido  sin 
parte  designada,  este  último,  si  le 
queda  alguna  parte  del  as,  será  he- 
redero de  esta  parte;  del  mismo  mo- 
do, si  hay  muchos  herederos  inscri- 
tos sín  ninguna  fijación  de  paite, 
concurrirán  todos  en  la  parte  restan- 
te del  as,  Pero  si  todo  el  as  ha  sido 
distribuido,  los  que  tengan  tres  par- 
tes determinadas  se  distribuirán  una 
mitad  de  la  herencia,  y aquel  ó aque- 
llos que  no  tengan  partes  fijas,  to- 
marán la  otra  mitad.  Poco  importa 
el  lugar  en  que  se  haya  inscrito  el 
heredero  sin  parte;  que  sea  el  prime- 
ro , el  segundo  ó el  último , siempre 
se  juzga  que  se  le  ha  atribuido  la 
parte  vacante. 


¿Equis  ex  partibus  eos  heredes  esse . Según  hemos  dicho  poco 
ántes,  se  harán  otras  tantas  partes  iguales  como  herederos  haya. 
Añádese,  sin  embargo,  que  si  muchos  han  sido  instituidos  con- 
juntamente, es  decir,  en  su  totalidad  , de  manera  que  respecto  de 
la  herencia  no  formen  más  que  una  sola  persona  colectiva,  sólo 
serán  contados  en  la  distribución  por  uno,  y recibirán  todos  ellos 
una  parte  ; « Titus  heres  esto ; Seius  et  Mcevuis  heredes  sunto.  )> 
La  opinión  de  Próculo  es  cierta,  dice  Celso  ; se  harán  dos  partes 
iguales  de  la  herencia,  y se  dará  una  á Seyo  y á Mevio  conjunta- 
mente (1). 

VII,  Videamus,  si  pars  aliqua  7.  Veamos  lo  que  se  ha  de  deci- 
vacet,  nec  taruen  quisquam  sine  dir  cuando  hay  una  parte  vacante,  y 
parte  sit  heres  institutus,  quid  jüris  sin  embargo,  no  carece  tampoco  de 


(1)  Dig.  26.  6.  59.  5 2.— Ib.  11.  f.  Javolen. 
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eit ; veluti  si  tres  ex  quartis  partibus 
heredes  scripti  sunt.  Et  constat  va- 
cantem  partem  Bingulis  tácito  pro 
hereditaria  parte  aecedere,  et  perin- 
de  haberi  ac  si  ex  tertiis  partibus 
heredes  scripti  essent.  Ex  diverso,  si 
plures  in  portionibus.  sint,  tacite 
singulis  decrescere  : ut  si , verbi  gra- 
tia,  quatuor  ex  tertiis  partibus  here- 
des scripti  sint,  perinde  habeautur 
ac  si  uuusqnisque  ex  quarta  parte 
heres  scriptus  fuisset. 


VIII.  Si  plures  uncite  quara  duo- 
decim  distributas  sint,  is  qui  sino 
parte  institutus  est,  quod  dupondio 
deest , kabebit.  Idemque  erit  si  du- 
pondius  expletus  sit  : quíe  omnes 
partes  ad  assem  postea  revocantur, 
quamvis  sint  plurium  uneiarum. 


ella  ninguno  de  los  instituidos.  Por 
ejemplo , si  tres  herederos  han  sido 
instituidos  cada  uno  en  un  cuarto, 
es  claro  que  la  parte  vacante  debe 
acrecer  tácitamente  á cada  uno  de 
ellos  en  su  parte  hereditaria,  siendo 
considerados  como  instituidos  cada 
cual  de  ellos,  en  un  tercio.  Si,  por  el 
contrario  , lian  sido  instituidos  más 
herederos  que  partes,  el  excedente 
debe  tácitamente  decrecer  á cada 
uno  en  parte  proporcionada  : por 
ejemplo,  si  cuatro  herederos  han  sido 
instituidos  cada  uno  de  ellos  en  un 
tercio,  se  les  considerará  como  ins- 
tituidos á cada  uno  sólo  en  una 
cuarta  parte. 

8.  Si  el  testado'r  ha  distribuido 
más  de  doce  onzas,  el  que  lia 'sido 
instituido  sin  parte  tendrá  lo  que 
falta  para  completar  el  doble  peso; 
lo  mismo  sucederá  si  este  doble  peso 
lia  sido  agotado  ; por  lo  demas,  to- 
das estas  porciones  se  refieren  en 
definitiva  á un  solo  as,  aunque  com- 
prendan más  de  doce  onzas. 


4°  Modos  y condiciones  que  pueden  ó no  imponerse  á la  institución 

de  heredero. 


IX.  Heres  et  puré  et  su b condi- 
tlone  instituí  potest ; ex  certa  tempo- 
re , aut  ad  certum  tempus,  non  potest: 
veluti,  POST  QUINQUENMIUM  QÜAM 
MORIAR,  vel  EX  CALEN DIS  ILLIS  aut 
USQUE  AD  CALENDAS  ILLAS  HERES 
esto.  Denique  diem  adjentum  haberi 
pro  super vacuo  placet ; et  perinde 
esse  ac  si  puré  heres  institutus  csset. 


9.  La  institución  de  heredero  pue- 
do hacerse  puramente , ó bajo  condi- 
ción, pero  no  desde  un  término  fijo, 
ni  hasta  un  término  fijo;  por  ejem- 
plo, QUE  SEA  HEREDERO  CINCO  AÑOS 
DESPUES  DE  MI  MUERTE,  Ó DESDE  TA- 
LES CALENDAS,  Ó HASTA  TALES  CA- 
LENDAS : se  considera  la  fijación  de 
semejante  término  como  superfina, 
y al  heredero  como  instituido  pura 
y simplemente. 


Puré.  Eu  este  caso  principia  para  el  heredero  el  derecho  á la 
herencia  el  mismo  dia  de  la  muerte  del  testador. 

Sub  conditione.  Acpií  depende  la  institución  del  cumplimiento  de 
la  condición.  Si  este  cumplimiento  ha  tenido  lugar  en  vida  del  tes- 
tador, no  siendo  ya  incierto  el  derecho  del  heredero  instituido, 
principia  aquél , como  en  el  caso  de  una  institución  pura  y simple, 
el  mismo  dia  del  fallecimiento.  Pero  si  al  tiempo  de  dicho  estable- 
cimiento no  se  halla  cumplida  la  condición , el  derecho  del  here- 
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dero  instituido  permanece  todavía  dudoso  y en  suspenso,  y no 
jiuede  ejercitarse  hasta  el  dia  del  cumplimiento  de  la  condición. 
Así  el  dia  del  cumplimiento  de  la  condición  de  las  instituciones 
condicionales  ocupa  el  mismo  lugar  que  el  dia  del  fallecimiento 
del  testador  en  las  instituciones  puras  y simples.  Todas  las  reglas 
que  en  este  último  caso  apliquemos  al  dia  de  *la  muerte  del  testa- 
dor, relativamente  á la  capacidad  del  heredero,  deben  aplicarse 
respecto  de  las  instituciones  condicionales,  al  dia  del  cumplimien- 
to de  la  condición;  y si  el  instituido  muere  antes  de  dicho  dia,  como 
que  muere  antes  de  que  principie  su  derecho,  este  derecho,  ó más 
bien  esta  esperanza  de  derecho,  fenece  absolutamente  con  él , del 
mismo  modo  que  si  siendo  instituido  pura  y simplemente,  hubiese 
muerto  ántes  del  fallecimiento  del  testador. 

Mas  cuando  el  cumplimiento  de  la  condición  ha  tenido  lugar, 
¿habrá  de  decirse,  como  veremos  al  tratar  de  las  obligaciones,  que 
dicho  cumplimiento  tiene  un  efecto  retroactivo , y que  el  derecho 
del  heredero  condicional  se  considera  haber  principiado  el  dia  mis- 
mo de  la  muerte  del  testador?  No,  no  hay  ningún  efecto  retroac- 
tivo en  este  sentido  : nunca  nacen  los  derechos  sino  del  cumpli- 
miento de  la  condición:  sólo  á esta  época,  es  decir,  á esta  fecha  y 
al  principio  de  los  derechos,  se  arreglan  las  condiciones  de  capaci- 
dad de  heredero  condicional ; y la  herencia,  y no  él,  se  considera 
hasta  este  momento  que  ha  continuado  y sostenido  la  persona  del 
difunto.  Esto  no  impedirá , sin  embargo , que  se  aplique  á este 
caso,  como  á todos  los  demas,  esta  regla  general  : que  una  vez 
hecha  la  adición,  en  cualquier  tiempo  que  sea,  se  halla  el  heredero 
en  la  misma  situación  que  si  hubiese  sucedido  al  difunto  inmedia- 
tamente después  de  su  muerte,  (i  Heves  qnandoque  adeundo  heredi- 
tatem,  jam  tune  a morte  succesisse  d efundo  mteWgitur  ))  (1).  Pero 
éste  es  un  efecto  de  la  adición  y no  del  cumplimiento  de  la  con- 
dición ; este  efecto , que  explicaremos  en  adelante  al  hablar  de  la 
adición,  es  general  y tiene  lugar  lo  mismo  respecto  del  heredero 
puro  y simple  que  respecto  del  heredero  condicional,  cualquiera 
que  sea  el  intervalo  que  dichos  herederos  hayan  dejado  transcur- 
rir entre  el  momento  en  que  puede  principiar  á ejecutarse  su  de- 
recho (que  para  el  uno  tiene  lugar  desde  el  fallecimiento,  y para 


(1)  D.  29.  2.  54.  f.  Florent. 
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el  otro  desde  el  cumplimiento  de  la  condición)  y la  ¿poca  poste- 
rior en  cjue  hayan  hecho  la  adición. 

Ex  certo  tempere  aut  ad  certum  tempus.  Se  pregunta  : ¿ En  que 
consiste  la  diferenciaentre  la  institución  bajo  condición  y la  institu- 
ción por  término?  ¿ Porqué  la  una  podría  tener  lugar,  mientras  que 
no  la  otra?  La  explicación  es  fácil,  sin  que  para  darla  sea  necesario 
suponer  ningún  efecto  retroactivo  en  la  institución  condicional.  La 
institución  por  término  no  podia  tener  lugar,  porque  no  se  podia 
quedar  en  parte  con  testamento  y en  parte  sin  él.  Mas  ¿ qué  habría 
sucedido  en  el  caso  de  una  institución  que  debiese  principiar  á tener 
efecto  en  un  tiempo  determinado  {ex  certo  tempore ):  «que  Ticio  sea 
heredero  cinco  años  después  de  mi  muerte»,  ó de  una  institución 
hasta  cierto  tiempo  ( ad  certum  tempus)  ; « que  Ticio  sea  heredero 
por  cinco  años?»  En  el  primer  caso,  mientras  no  han  terminado 
los  cinco  años,  no  hay  ni  debe  haber  ningún  heredero  testamenta- 
rio : ninguna  incertidumbre  hay  en  este  particular  ; esto  es  evi- 
dente : la  herencia  testamentaria  no  empezará  sino  dentro  del  plazo 
de  cinco  años  ; sería,  pues,  necesario,  esperando  este  plazo , defe- 
rir la  herencia  ab  intestato , á la  cual  no  se  opondría  ningún  dere- 
cho, ninguna  esperanza  de  derecho,  y esta  herencia  cesaría  cuando 
empezára  el  otro.  En  el  segundo  caso,  cuando  la  herencia  tes- 
tamentaría ha  durado  cinco  años,  ha  fenecido;  ya  no  habrá  here- 
dero, ni  esperanza  de  heredero  testamentario;  también,  pues,  sería 
preciso  deferir  la  herencia  ab  intestato.  De  manera  que  la  misma 
herencia  habrá  sido  por  un  tiempo  testada,  y por  otro  intestada. 
El  heredero  instituido  por  término  ( ex  certo  tempore ),  no  habrá 
realmente  sucedido  al  difunto,  sino  más  bien  á los  herederos  ab 
intestato  que  lo  habían  precedido  : la  persona  del  difunto  no  habría 
sido  continuada  hasta  él  por  la  herencia  vacante,  sino  más  bien  por 
los  herederos  ab  intestato ; en  fin,  no  podría  aplicárseles  la  regía 
general  de  que  por  la  adición  hecha  se  encuentra  como  si  hubiera 
sucedido  al  difunto,  desde  el  instante  de  su  muerte,  hasta  que  hu- 
biese herederos  intermediarios.  Las  mismas  consecuencias  se  apli- 
carán en  sentido  contrarío  á los  herederos  ab  intestato , si  se  tratase 
de  institución  hasta  un  cierto  tiempo  (ad  certum  tempus).  En  fin, 
en  uno  y otro  caso  habría  herederos  que  sólo  lo  serian  por  un  tiem- 
po, á saber  : los  herederos  ab  intestato  en  el  primer  caso,  y el  he- 
redero testamentario  en  el  segundo  ; con  infracción  del  principio 
de  que  no  se  puede  hacer  que  el  que  ha  sido  una  vez  heredero  deje 
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de  serlo  : « Non potest  effcere , dice  Gayo,  ut  quisemel  herese  xtitit, 
desinat  heres  esse  y>  (1).  Por  todas  estas  razones  decisivas,  que  se 
resumen  en  ésta,  no  se  puede  estar  en  parte  con  testamento  y en 
pai'te  sin  él ; la  institución  con  término  no  podia  tener  lagar. 

Pero  nada  de  esto  se  hallaba  en  la  institución  condicional,  por- 
que, aunque  no  se  hubiese  realizado  la  condición,  miéntras  que  po- 
dia hacerlo  había  esperanza  de  un  heredero  testamentario,  y esta 
esperanza  bastaba  para  excluir  la  sucesión  ab  intestato , no  pudien- 
do  ésta  verificarse  sino  en  el  caso  de  que  la  falta  de  heredero  tes- 
tamentario llegase  á ser  cierta,  por  no  haberse  en  manera  alguna 
realizado  la  condición  (2). 

Las  diferencias  y razones  que  acabamos  de  exponer  son  de  tal 
modo  exactas , que  las  hallamos  expresamente  manifestadas  en  un 
fragmento  de  Trifonino.  Podían  los  militares  por  privilegio  morir 
en  parte  con  testamento,  y en  parte  sin  él;  podían  también,  según 
el  testimonio  de  este  jurisconsulto,  instituir  á un  heredero  desde 
cierto  tiempo  y hasta  cierto  tiempo.  ¿Qué  sucedería  , pues  , si  un 
militar  hubiese  testado  en  estos  términos  : Titus  usque  ad  anuos 
decem  heres  esto f Al  cabo  de  diez  años,  continúa  Trifonino,  habría 
lugar  á la  herencia  ab  intestato  ( intestati  causa  post  decem  annos 
locum  habebit).  ¿Y  si  ha  testado  ex  certo  tempore  f Hasta  que  este 
tiempo  haya  llegado,  la  herencia  ab  intestato  será  deferida : Conse- 
quens  est,  ut  antequam  dies  veniat , intestati  her editas  deferatur )>  (3). 
Todo  esto  no  habría  tenido  lugar  si  este  militar  hubiese  hecho  una 
institución,  no  por  tiempo,  sino  condicional;  en  esto  hallamos  un 
ejemplo  patente  de  la  diferencia  que  había  entre  la  institución  por 
tiempo,  y la  institución  bajo  condición;  y del  motivo  que  en  los 
testamentos  no  privilegiados  hacía  la  una  imposible  y la  otra  po- 
sible. • 

El  texto  dice , ex  certo  tempore;  en  efecto , si  se  tratase  de  un 
plazo  no  fijo  y determinado  en  su  época,  sino  incierto  bajo  este 
aspecto  solamente,  aunque  debiendo  ocurrir  necesariamente  la 
institución  hecha  desde  semejante  tiempo,  sería  válida.  Así  se 
podia  instituir  válidamente  en  estos  términos:  cuando  muera  su 
tutor;  cuando  muera  tal  persona.  (íEtiam , cum  quis  mover etur , he- 


(1)  D.  28.  5.  88. — De  aquí  se  Im  tomado  el  adagio  : Semel  heres,  semper  heres, 

(2)  D.  29.  2.  39.  f.  Ulp.— 10.  17.  88.  i.  Paul.  . 

(3)  D.  29.  1.  41.  pr. 
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redetn  scribe  placuit  (1).  ¿Y  por  qué  esta  diferencia  entre  el  tér- 
mino cierto  y el  incierto?.  Porque  en  un  testamento  el  término 
incierto  forma  condición : « Dies  incertus  conditionem  in  testamento 
faeit )>,  dice  Papiniano  (2).  Sin  embargo,  es  indudable  que  el 
tutor  y que  la  persona  designada  morirá;  únicamente  el  momento 
de  la  muerte  es  incierto.  Verémos,  por  consiguiente,  que  en  las 
obligaciones  no  habría  en  esto  una  condición , pues  el  hecho  no 
admite  duda;  ¿por  qué  sucede  otra  cosa  en  los  testamentos?  Por- 
que según  las  reglas  particulares  acerca  del  principio  de  adquisi- 
ción de  las  herencias,  no  basta,  para  que  pueda  ejercitarse  el 
derecho  á la  institución,  que  el  tutor  ó la  persona  designada  mue- 
ran; es  preciso  que  mueran  antes  del  instituido,  pues  en  otro  caso 
morirá  éste  sin  ningún  derecho.  Esto  es  como  si  el  testador  hu- 
biese dicho : cc  Ticio  será  heredero  si  su  tutor  ó si  tal  persona  mue- 
ren ántes  que  él » ; es  decir,  que  es  una  verdadera  condición.  Lo 
mismo  tiene  lugar  respecto  de  los  delegados  (3) ; con  razón,  pues, 
se  dice  : a Dies  incertus  conditionem  in  testamento  faeit.  » 

Pro  supervacuo;  observamos  las  consecuencias  : el  término  im- 
puesto ilegalmente  no  hace  nula  la  institución.  Pero  se  considera 
como  no  puesto,  y la  institución  como  pura  y simple. 

Lo  mismo  se  verifica  respecto  de  las  condiciones  que  no  pueden 
imponerse  legalmente. 


X.  Impossibilis  conditio  in  insti- 
tutionibus  et  legatis,  nec  non  fidei- 
coinmissis  et  libertatibus  pro  non 
scripto  habetur. 


10.  La  condición  imposible  en  las 
instituciones,  legados,  fideicomisos 
j manumisiones , se  considera  no  es- 
crita. 


Impossibilis  conditio . Se  dice  que  la  condición  es  imposible, 
cuando  el  hecho  mismo  que  la  constituye  es  imposible,  siendo  re- 
pugnante á la  naturaleza  misma  de  las  cosas  : Possibilis  est , dice 
Paul,  quoi  per  rerum  naturam  admití  potest ; impossibilis  quee  non 
p>otest  (4);  por  ejemplo,  si  toca  el  cielo  con  el  dedo,  ó si  bebe  toda 
el  agua  del  Tíber.  En  materia  de  obligaciones,  una  condición  de 
esta  naturaleza  habría  producido  la  nulidad  de  la  misma  obliga- 
ción, como  verémos  más  adelante  (Inst.  3,  9,  1.1);  pero  en  materia 


(1)  Coil.  6.  24.  9.  cons.  de  Diocleciano  y Maxim. 

(2)  D.  35.  1.  75.— Ulpiano  repite,  hablando  de  los  legados  : « Dies  incertus  appellatur  conditio .» 
D.  30.  De  legat.  1,  30.  § 4. 

(3)  D.  35.  1.  1.  § 2.  f.  Pom.— 79.  § 1.  f.  Pap.— 36.  2.  4.  f.  Ulp. 

(4)  Paul  Sen:.  S.  4.  2.’  1. 
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de  testamentos  los  jurisconsultos  no  estaban  de  acuerdo.  «Nues- 
tros preceptores , dice  Gayo , hablando  de  los  Sabinianos , creen  que 
el  legado  hecho  bajo  una  condición  imposible  es  válido,  como  si 
esta  condición  no  hubiese  sido  puesta;  pero  los  autores  de  la  escuela 
opuesta  (es  decir,  los  Proculeyanos)  juzgan  que  el  legado  es  tan 
nulo  como  sería  una  estipulación : en  efecto,  añade  el  jurisconsul- 
to, á pesar  de  ser  tan  Sabiniano,  apenas  se  puede  dar  una  razón 
satisfactoria  de  esta  diferencia  (1).  La  opinión  de  los  Sabinianos 
ha  prevalecido  en  las  disposiciones  testamentarias,  y las  condicio- 
nes imposibles  se  consideran  como  no  escritas.  Lo  mismo  sucede 
con  las  condiciones  contrarias  á las  leyes  ó á las  costumbres : Con- 
ditiones  contra  leges  et  decreta  principum  vel  bonos  mores  adscripfce 
nullius  sunt  momenti7  velutti:  Si  UXOREM  NON  DTJXERis,  si  filios 
NON  SÜSCEPERIS,  SI  HOMICIDIUM  EECEIlIS,  SI  BARBARO  HABITU 
PROCESSERIS  (lo  que  es  un  rasgo  de  carácter),  et  his  similia  » (2). 
Es  preciso  colocar  aparte  las  que  constituyen  lo  que  los  romanos 
llamaban  instituciones  ó legados  captatorios  ( captatorios  inst.ituti.o~ 
nes ),  es  decir,  hechos  para  promover  un  rasgo  de  liberalidad  re- 
cíproca en  beneficio  del  testador.  Por  ejemplo  : Qua  ex  parte  Ti- 
tius  me  heredera  instituerit,  ex  ea  parte  Mcevius  heres  esto.  Una 
resolución  del  Senado  declara  que  tales  instituciones  ó tales  lega- 
dos sean  absolutamente  nulos,  y que  se  consideren  como  no  pues- 
tos áun  en  los  testamentos  de  los  militares  (3). 

En  cuanto  á las  reglas  acerca  de  las  condiciones  en  sí  mismas, 
acerca  de  sus  diversas  especies , y su  cumplimiento  ó falta  de  reali- 
zación, las  examinaremos  en  adelante  al  tratar  en  especial  de  las 
condiciones  (Inst.  3.  15.  4).  * 


XI.  Si  plures  conditiones  institu- 
tioni  adscriptse  sunt : siquidem  con-  * 
junctim  , ut  puta:  si  illud  et  illud 
pacta  erint,  ómnibus  parendum 
est : si  separatim  veluti  si  illud  aut 
illud  factom  ERiT,  cuilibet  obtem- 
perare satis  est.’ 


11.  Cuando  muchas  condiciones 
lian  sido  impuestas  á una  institu- 
ción ; si  esto  se  ha  hecho  conjunta- 
mente , como  por  ejemplo  : si  tal  y 
tal  cosa  se  hacen,  es  preciso  que 
todas  se  cumplan  ; maB  si  esto  se  ha 
hecho  disyuntivamente,  como  por 
ejemplo : si  tal  ó cual  cosa  se  hace, 
basta  que  una  ú otra  indiferente- 
mente se  realice. 


(1)  Gay.  3.  98.  «Et  sane,  vix  idónea  diversilatis  ratio  reddi  potest.» 

(2)  Paul.  Sent.  3.  4.  2.  § 2. 

(3)  D.  34.  8.  1.  í.  Julián.— 30.  1.  64.  f.  Gay.— 28.  6.  70.f.  Papin.,  y 17.  f.  Paul.  — Cod.  6.  21. 
11.  const.  de  Diocl. 
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XII.  Ii  quos  nnnquam  teetater 
vidit,  heredes  instituí  possunt,  ve- 
luti  bí  fratris  filios  peregrinatos , ig- 
norans  qui  essent,  heredes  institue- 
rit:  ignorantia  enim  testantis  inuti- 
lem  institutionem  non  facit. 


12.  El  testador  puede  instituir  he- 
rederos á los  que  nunca  haya  visto, 
como , por  ejemplo  , á los  hijos  de  su 
hermano  nacidos  en  país  extranjero 
y que  le  sean  desconocidos ; esta 
ignorancia  del  testador  no  vicia  la 
institución. 


De  las  sustituciones. 


A continuación  de  las  instituciones  y de  las  condiciones  que  á 
ellas  pueden  ponerse,  se  colocan  naturalmente  las  sustituciones , que 
no  son  más  que  instituciones  condicionales  de  un  género  particu- 
lar. El  nombre  de  sustitución  procede  de  sub-instituere , instituir 
debajo;  sub-institutio , institución  colocada  bajo  otra.  En  efecto, 
toda  sustitución  no  es  más  que  una  institución  condicional  colo- 
cada en  segundo  lugar  bajo  una  institución  principal.  Se  distin- 
guían en  dos  clases  : la  sustitución  vulgar  ( vulgaris  substitutio  ) y 
la  sustitución  pupilar  ( pupillaris  substitutio') , de  la  que  La  tomado 
Justiniano  por  analogía  una  tercera  especie,  llamada  por  los  co- 
mentadores sustitución  cuasi-popular  ó ejemplar  (1).  Todas  las 
sustituciones  tenían  por  efecto  prevenir  el  caso  de  morir  intestado, 
instituyendo  un  heredero  para  el  caso  en  que  se  realizase  la  muerte 
de  otro.  Por  esto  no  eran  más  que  instituciones  condicionales. 


TITULÜS  XV. 

DE  VULGARI  SUSTITUTIONE. 

Potest  autem  quis  in  testamento 
suo  plures  gradus  heredum  facere, 
Ut  puta,  SI  ILLE  HERES  NON  ERIT, 
ILLE  HERES  esto;  et  deinceps,  in 
quantum  velit  testator  substituere. 
Potest  et  novissimo  loco  in  sub8Í- 
dium  vel  servum  necessarium  Itere - 
dem  instituere. 


TÍTULO  XV. 

DB  LA  SUSTITUCION  VULGAR. 

Se  pueden  constituir  en  un  testa- 
mento muchos  grados  de  herederos, 
como,  por  ejemplo:  si  aquél  hO 

FUESE  HEREDERO  , QUE  LO  SEA  ÉSTE; 

y asi  en  otros  casos,  haciendo  tantas 
instituciones  cuantas  quiera  el  testa- 
dor. Puede  áun  éste,  en  último  lu- 
gar, y como  recurso  subsidiario, 
instituir  á uno  de  sus  esclavos  here- 
dero necesario. 


Tal  es  la  sustitución  vulgar,  así  llamada  porque  *es  la  más  co- 
mún, y porque,  según  Teófilo,  se  puede  sustituir  de  esta  manera  á 


(1)  La  palabra  sustitución  en  el  derecho  francés  se  emplea  especialmente  para  designar  las  dis- 
posiciones con  el  cargo  de  dar.  Verémos  en  adelante  que  en  el  derecho  romano  estas  especies  de 
disposiciones  que  entran  en  la  clase  de  los  fideicomisos  no  se  hallaban  clasificadas  entre  las  susti- 
tuciones. 
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todo  el  inundo.  De  todas  las  sustituciones,  ésta  es  la  que  más  na- 
turalmente ha  debido  ocurrirse  á los  testadores.  Su  origen  debe 
confundirse  con  el  de  las  mismas  instituciones  hereditarias.  Vi- 
gente en  tiempo  de  la  República,  como  se  ve  por  los  escritos  de 
Cicerón  (1),  su  uso  se  hizo  mucho  más  frecuente  bajo  los  empe- 
radores cuando  las  leyes  caducarías,  las  leyes  Julia  y Papia  de 
que  hemos  hablado  (. Hist . del  der. , p.  253),  multiplicaron  tanto 
las  incapacidades  para  recibir  ; porque  en  esta  época  los  testadores, 
á fin  de  prevenir  en  cuanto  fuese  posible  las  numerosas  causas  de 
caducidad  que  amenazaban  sus  disposiciones  y que  habrian  hecho 
caer  sus  bienes-  en  manos  del  tesoro  público  ( wrarium ) , se  consi- 
deraron en  el  caso  de  instituir  muchos  herederos,  á falta  unos  de 
otros  (2).  Por  otra  parte,  ya  la  importancia  que  daban  los  roma- 
nos á la  circunstancia  de  no  morir  intestado,  ya  la  de  que  si  la 
institución  caducaba,  todas  las  demas  disposiciones  caducaban 
también,  bastaban  para  hacer  frecuente  entre  ellos  las  sustitucio- 
nes vulgares. 

P tur  es  gradus.  Los  herederos  llamados  en  primera  línea  for- 
man el  primer  grado,  y son  los  propiamente  instituidos;  los  lla- 
mados á falta  de  los  primeros  forman  el  segundo  grado,  y éstos 
son  los  sustitutos  ; y así  en  el  tercero,,  cuarto  y demas  grados  , si 
hay  muchas  sustituciones  sucesivas. 

Si  Ule  heres  non  erit.  Esta  es  la  condición  particular  que  carac- 
teriza la  sustitución  vulgar.  Esta  especie  de  disposición  es  una 
institución  condicional  para  el  caso  en  que  los  primeros  instituidos 
no  llegasen  á ser  herederos,  ya  por  negarse  á ello,  ya  por  ser  in- 
capaces, porque  la  generalidad  de  estos  términos  heres  non  erit 
comprende  igualmente  todos  los  casos  (3). 

Servían  necessarium  heredem.  Instituyendo  así  en  último  lugar 
(novissimo  loco ) á su  esclavo,  que  por  fuerza  habrá  de  ser  herede- 
ro necesario,  se  asegura  el  testador  para  el  caso  en  que  todos  los 
grados  anteriores  le  falten  contra  la  eventualidad  de  que  su  heren- 
cia deje  de  ser  admitida  por  parte  del  último  grado  subsidiario. 
Por  lo  demas,  nada  impide  instituir  á su  esclavo,  no  en  último 
* 

(1)  CiCEE.  Brut.  c.  52. — De  Or.  I.  39,  57. 

(2)  «....  Sed  et  ipsis  tesiamentorum  conditoribus  síc  gr  aras  sima  caducorum  observado  visa  est  ut 
et  subshtut iones  introducerent  ne  fiant  caduca.»  (Cod.  6.  5.  1.  pr.  const.  Just.). 

(3)  i Pero  qué  se  decidirá  si  el  testador  no  hubiese  expresado  sino  uno  de  estos  casos : Si  here- 
dera ei.se  rwluerit,  ó reciprocamente  ? ¿ Serta  el  otro  subentendido  ? Si.  Argnm.  D.  28.  2.  29.-28.  6. 
4 pr  —35  1.  101.  pr.— Cod.  6.  24.  3.-6.  28.  4.— V.  por  tanto,  contra  esta  opinión,  Dig.  28.  2. 10. 
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lugar,  sino  en  el  grado  que  mejor  parezca  al  testador,  y aunque 
sea  en  el  primero.  Sólo  si  se  tratase  de  un  testador  insolvente  sería 
preciso  aplicar  lo. que  hemos  dicho  acerca  de  la  ley  iElia  Sentía. 
El  esclavo,  cualquiera  que  fuese  el  lugar  de  su  institución,  no  sería 
heredero  sino  á falta  de  cualquiera  otro  instituido  ó sustituido 
(solus  et  necessarius  heves),  como  si  hubiese  sido  inscripto  después 
de  todos  los  demas  y como  en  último  recurso  (1). 

1.  Se  puede  sustituir  muchos  á uno 
solo,  y uno  solo  á muchos,  ó bien 
tal  á cual  otro , ó sustituir  entre  sí  los 
mismos  instituidos. 

Vel  invicem  ipsi  qui  heredes  instituti  sunt;  es  decir,  que  si  uno, 
ó cualquiera,  ó alguno  de  los  instituidos  no  son  herederos,  les  se- 
rán sustituidos  los  otros.  Así,  la  parte  de  los  que  falten  pasará  en 
justa  proporción  á los  que  sean  herederos  (2).  Pero  observemos 
que  pasará  á ellos,  no  por  título  de  acrecion , sino  por  sustitución; 
es  decir,  no  en  virtud  de  su  primera  institución  y como  conse- 
cuencia precisa  de  ésta,  sino  en  virtud  de  su  segunda  institución 
condicional,  si  heves  non  erit , que  se  habrá  realizado;  no  por  eje- 
cución de  su  primer  título  de  heredero,  sino  con  nuevo  y distinto 
título.  Es  verdad  que  si  no  hubiese  habido  sustitución,  las  porcio- 
nes vacantes  habrían  pasado  á cada  uno  proporcionalmente  por 
derecho  de  acrecion ; pero  entre  esta  acrecion  y la  adquisición  por 
sustitución  hay  notables  diferencias  : l.°,  la  acrecion  es  forzada,  y 
la  adquisición  por  sustitución,  voluntaria;  porque  como  es  una  se- 
gunda institución  distinta  de  la  primera,  no  está  obligado  el  here- 
dero, por  haber  aceptado  la  primera,  á aceptar  también  la  segun- 
da: puede  repudiarla  ó adirla  (3) ; 2.°,  la  acrecion  tiene  lugar  de 
pleno  derecho  en  virtud  de  la  primera  adición,  y se  arregla,  ya 
para  las  condiciones  de  capacidad,  ya  para  la  adquisición,  á la 
época  de  esta  primera  adición ; la  adquisición  por  sustitución  sólo 
tiene  lugar  por  la  adición  que  de  ella  se  hace,  y sólo  se  arregla 
por  la  época  de  la  segunda  adición  (4). 

(1)  D.  28.  5.  57.  f.  Paul. 

(2)  Y sólo  aquéllos  : D.  28.  6.  23.  f.  Pap. 

(3)  Cod.  6.  20.  6.  const.  Diocl.  y Maxim.— Dig.  29.  2.  35.  pr.  i.  UIp.  <iEx  cama  substitulionis 
adeant.-»—Va.  79. § f.  1.  Javo!. 

(4)  De  modo  que  puede  hacerse  que  en  esta  segunda  época  la  adquisición  no  sea  ya  para  la 
misma  persona  (D.  29  2.  35.  pr.);  ó también  que  no  existiendo  ya  las  condiciones  de  capacidad 
para  tal  ó cual  heredero  , cuando  se  abre  la  sustitución , la  adquisición  no  pueda  hacerse  por  él. 
(V.  adelante  3 . 4.  § 4.) 


I.  Et  plures  in  unius  locum  pos- 
sunt  substituí,  vel  unus  i ti  plunum, 
vel  singuli  singulis,  vel  invicum  ipsi 
qui  heredes  instituti  sunt. 
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Establezcamos,  pues,  como  principio,  que  léjos  de  confundirse 
con  el  derecho  de  acrecer,  toda  sustitución,  ya  de  un  tercero,  ya 
de  herederos  entre  sí,  impide  que  tenga  lugar  la  acrecion,  pues 
impide  que  haya  porciones  vacantes.  Sólo  en  el  caso  de  que  la  sus- 
titución fuese  repudiada  ó feneciese  de  cualquier  otro  modo,  ten- 
dría lugar  el  derecho  de  acrecion. 

Bajo  el  imperio  de  las  leyes  caducarías,  cuya  abrogación  total 
por  Justiniano  es  también  posterior  á las  Instituías,  el  derecho  de 
acrecion  no  tenía  lugar  indistintamente  en  beneficio  de  todos  los 
herederos ; sólo  entre  los  herederos  instituidos,  los  ascendientes  ó 
hijos  del  testador  hasta  el  tercer  grado,  y después  de  ellos  los  ins- 
tituidos con  hijos,  podían  recoger  las  partes  caducas  ó cuasi-cadu- 
cas,  si  no  volvían  éstas  al  Tesoró  público  ( cerarium ) (1).  Ésta  era, 
pues,  úna  razón  más  para  recurrir  á las  sustituciones,  ya  de  los 
terceros , ya  de  los  herederos  entre  sí. 

II.  Et  si  ex  disparibus  portioni- 
bus  heredes  scriptos  invícem  substi- 
tuerit,  et  nullam  ruentionem  in  subs- 
titutione  partium  habuerit,  eas  vide- 
tur  in  substitutione  dedisse , quas  in 
institutione  expressit.  Et  ita  divus 
Pius  rescripsit. 


2.  Y si  los  herederos  instituidos 
por  parteB  desiguales  han  sido  susti- 
tuidos entre  sí,  sin  indicación  de 
parte  en  la  sustitución , se  juzga  que 
el  testador  ha  dado  en  la  sustitución 
las  mismas  partes  que  las  que  ha  se- 
ñalado en  la  institución ; así  lo  ha 
decidido  por  medio  de  un  rescripto 
el  divino  y piadoso  Antonino. 


Quas  in  institutione  expressit.  Pero  es  igualmente  dueño  de  se- 
ñalarles en  la  sustitución  partes  muy  diferentes  que  las  que  aqué- 
llos tienen  en  la  institución ; y esto  produce  una  nueva  diferencia 
entre  esta  sustitución  de  los  herederos  entre  sí  y el  derecho  de 
acrecion. 


III.  Sed  si  instituto  heredi , et  co- 
herede suo  substituto  dato,  alius 
snbstitutus  fuerit,  divi  Severus  et 
Antoninus  sine  distinctione  rescrip- 
serunt  ad  utramque  partem  substitu- 
tum  admitti. 


3.  Si  á un  heredero  instituido  se 
ha  sustituido  su  coheredero,  y á éste 
un  tercero,  los  divinos  Severo  y An- 
tonino han  decidido  por  medio  de 
un  rescripto  que  el  último  sustituto 
sea  admitido  sin  distinción  á una  y 
otra  parte. 


De  lo  que  se  infiere  la  regla  general  de  que  el  que  es  sustituido 
á un  sustituto,  se  cree  serlo  igual  y tácitamente  al  mismo  institui- 
do. Ejemplo  : Primus  es  instituido  heredero ; Secundus  le  es  sus- 


(1)  TJlp.  Beg.  tít.  17  y 18. 
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tituido , y á éste  Tertivü ; este  último , aunque  sólo  sea  expresa- 
mente sustituido  á Secundus,  se  juzga  serlo  tácitamente  á Primus. 

Sine  disiinctione.  Es  decir,  sin  distinguir  en  qué  época  ha  fene- 
cido la  primera  sustitución,  ya  sea  ántes  ó después  de  la  misma 
institución.  Si  fué  después,  no  hay  para  qué  dudar;  por  ejemplo: 
la  institución  cesa  primero , ya  por  la  negativa,  ya  por  la  muerte 
de  Primus  o por  otra  causa  cualquiera;  entonces  la  sustitución  se 
abre  y el  derecho  de  herencia  vuelve  á Secundus ; posteriormente 
éste  no  puede  ó no  quiere  ser  heredero ; desde  el  momento  mismo 
su  sustituido  ocupa  su  lugar  y llega  por  este  medio  á la  herencia. 
Pero  si  el  primer  sustituido,  Secundus , muere,  ó piérdela  capaci- 
dad el  primero  ántes  que  la  institución  que  le  precede  fenezca, 
cuando  más  adelante  fenezca  esta  institución,  T criáis , al  ocupar 
el  lugar  de  Secundus , al  cual  ha  sido  sustituido,  sólo  ocuparia  el 
lugar  de  un  incapaz,  muerto  ántes  de  principiar  á poderse  ejercer 
los  derechos;  es  preciso,  pues,  suponer  que  procede  de  su  jefe, 
como  si  hubiese  sido  él  mismo  sustituido  directamente  del  insti- 
tuido Primus , cuyos  derechos  acaban  de  fenecer.  En  este  segundo 
caso  había  dudas ; sin  embargo,  los  jurisccnsultos  las  resolvieron 
en  favor  del  sustituto.  «.  Verius  puto,  decía  Juliano,  in  utramque 
partem  substitutum  esse  i>  (1).  Las  Institutas  nos  dicen  que  Severo 
y Antonino  disiparon  todas  las  dudas,  diciendo  que  no  se  hiciesen 
distinciones  en  adelante. 

Ah  utramque  partem  admitti.  En  el  ejemplo  citado,  ya  aquí,  ya 
en  el  Digesto  (2) , hay  un  heredero  que  está  sustituido  en  primera 
línea  á otro  de  sus  coherederos  y que  tiene  el  mismo  en  segundo 
orden  de  su  instituto.  Este , si  le  llega  su  caso , tomará  dos  partes, 
á saber,  la  del  heredero  de  quien  era  directamente  sustituto,  y la 
del  heredero  de  quien  este  último  era  también  sustituto,  cuya  par- 
te , en  vez  de  acrecer  proporcionalmente  á él  y á los  demás  here- 
deros, si  hubiese  algunos,  les  corresponderá  exclusivamente  por 
derecho  de  sustitución,  sin  distinguir  si  ántes  ó después  de  la  otra 
ha  sido  repudiada  ó ha  caducado. 

Se  puede  observar  que  la  sustitución  de  que  acabamos  de  tratar 
aquí  es  una  sustitución  tácita,  esto  es,  no  expresada,  sino  suben- 
tendida en  la  disposición;  esto  podría  ocurrir  áun  en  otros  casos, 


(1)  D.  28.  0.  27. 

(2)  Ib  41.  pr.  f.  Papin. 
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y,  por  ejemplo , en  el  que  cita  Celso  : € Titius  et  Sejus  uterve  eorum 
vivat,  heres  mihi  esto» , en  el  cual,  como  dice  este  jurisconsulto, 
a Tacita  substitutio  inesse  videtur  institutioniJ>  (1). 

Siendo  la  sustitución  vulgar  una  especie  particular  de  institución, 
exige  de  parte  del  sustituto  las  mismas  condiciones  de  capacidad 
que  de  parte  de  cualquier  otro  instituido.  Fenece,  pues,  por  las 
mismas  causas  que  hacen  fenecer  una  institución  ordinaria ; por 
ejemplo,  si  el  sustituto  muere  ó sobre  él  recae  alguna  incapacidad 
ántes  del  fallecimiento  del  testador  ó antes  de  poderse  principiar 
á ejecutar  sus  derechos.  Ademas,  como  sólo  es  una  institución 
condicional  si  hieres  non  erit , fenece  también  si  dicha  condición  llecui 

O 

á fenecer,  es  decir,  si  el  instituido  se  hace  heredero.  Por  lo  contra- 
rio, el  derecho  de  sustitución  principia  después  de  principiar  la 
sucesión  cuando  la  condición  se  ha  realizado , es  decir,  cuando  es 
cosa  cierta  que  el  instituido  no  es  heredero. 

El  párrafo  siguiente  trata  acerca  de  este  punto  de  un  caso  par- 
ticular. 


IV.  Si  serviim  alienum  quis  pa- 
trem  familias  arbitratus,  heredem 
scripserit,  et  si  heres  non  esset,  Mee- 
viurn  ei  substituerit,  isque  servus 
jussu  domini  adierit  hereditatem, 
Mievius  substitutus  in  partean  admit- 
titur.  Illa  enim  verba  si  heres  non 
erit,  in  eo  quidem  quem  alieno  juri 
subjectum  esse  testator  scit,  sic  acci- 
piuntur  : si  ñeque  ipse  heres  erit  ñe- 
que alium  heredem  effecerit.  In  eo 
vero  quem  patrern  familias  esse  ar- 
bitratur,  illud  significant  : si  here- 
ditatem sibi,  eive  cujus  juri  postea 
subjectus  esse  coeperit,  non  adqui- 
eierit.  Idque  Tiberius  Csesar  in  per- 
sona Parthenii  servi  sui  constituit. 


4.  Cuando  alguno,  juzgando  por 
jefe  de  familia  á un  esclavo  extraño, 
lo  ha  instituido  heredero , y para  el 
caso  en  que  no  fuese  heredero  le  ha 
nombrado  á Mevio  por  sustituto,  si 
dicho  esclavo  hace  adición  por  ór- 
den  de  su  señor,  el  sustituto  Mevio 
será  admitido  en  parte.  En  efecto, 
estas  palabras  si  NO  fuese  herede- 
ro, aplicadas  á aquel  que  el  testador 
sabe  estar  bajo  el  poder  de  otro,  sig- 
nifican : si  no  es  él  ni  hace  á ningún 
otro  heredero ; pero  respecto  de  una 
persona  á quien  el  testador  juzga 
jefe  de  familia,  significan  dichas 
palabras  : si  no  adquiere  la  herencia 
ni  para  sí  ni  para  aquel  bajo  quien 
después  llegase  á estar  sometido ; así 
lo  ha  decidido  Tiberio  César,  res- 
pecto de  Partenio,  su  propio  esclavo. 


Aquí  se  trata  de  determinar  el  sentido  de  estas  palabras  : Si 
heres  non  erit.  ¿Será  considerada  como  realizada  esta  condición,  o 
como  fenecida  en  el  caso  en  que  el  instituido  no  pudiese  adquirir 
para  sí  mismo  la  herencia,  sino  sólo  para  otro?  Acerca  de  esto  es 


(1)  D.  28.  6.  24  y 25. 
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preciso  distinguir  si  el  testador  conocía  6 no  la  situación  del  ins- 
tituido. 

Si  él  sabía  que  era  esclavo,  es  claro  que  cuando  éste  adquiere 
después,  para  sí,  si  lia  sido  manumitido,  ó para  su  señor,  si  no  lo 
ha  sido,  es  heredero  en  el  sentido  en  que  el  testador  lo  ha  enten- 
dido ; porque  para  el  testador,  si  heves  non  erit  significaba  aquí, 
según  las  expresiones  del  texto,  si  ñeque  heves  erit , ñeque  alium 
heredem  effecerit. 

Pero  ¿debería  suceder  lo  mismo  si  el  testador  lo  hubiese  insti- 
tuido heredero  juzgándolo  libre  y jefe  de  familia,  y siendo  en  rea- 
lidad un  esclavo?  Aquí  el  testador  no  tenía  presente  un  modo  de 
adquisición  que  no  podía  sospechar ; ha  comprendido  en  su  dispo- 
sición al  instituido  ó á su  futuro  señor,  si  llegaba  aquél  á caer  en 
poder  de  otro,  pues  esto  se  hallaba  en  el  orden  de  cosas  posible ; pero 
no  á un  señor  actual,  pues' lo  -juzgaba  en  otra  situación  diversa. 
Si  heves  non  erit  significaba  aquí  para  el  testador,  siempre  según 
las  expresiones  del  texto,  si  hereditatem  sibi,  eive  cujus  juvi  postea 
(en  adelante,  pero  no  á un  señor  actual,  cuya  existencia  ignoraba 
el  testador)  subjectus  es  se  cosperit , non  adquisierit.  No  hallándose 
cumplida  esta  intención,  debería  tener  lugar  la  sustitución  (1). 

En  este  sentido  decide  Tiberio,  juzgando  en  su  propia  causa,  es 
decir,  tratando  de  uno  de  sus  esclavos.  En  efecto,  no  siendo  nula 
la  primera  institución,  permanece  siempre ; pero  como  no  se  rea- 
liza en  el  sentido  que  el  testador  la  ha  entendido,  se  considera 
llegado  el  caso  de  la  sustitución  : y entonces  llegando*  los  dos,  el 
instituido  y el  sustituto,  es  preciso  que  partan  entre  ambos. 

In parlem  admittitur : pero  ¿qué  parte?  Por  mitad  cada  uno, 
como  dice  acerca  de  este  párrafo  expresamente  la  paráfrasis  de 
Teófilo,  y como  resulta  por  necesidad  de  la  explicación  anterior  (2). 


(1)  Vemos  en  Gayo,  2.  § 117,  una  partición  semejante  en  otro  caso,  que  prueba  que  en  las  sus- 
tituciones condicionales  la  manera  con  que  debe  entenderse  el  cumplimiento  de  la  condición  es 
una  cuestión  de  intención. 

(2)  El  fragmento  de  Juliano  (D.  28.  6.  40),  de  donde  3e  ha  querido  deducir  que  sólo  parten  una 
mitad  de  la  sucesión,  sin  decir  á quién  va  la  otra  mitad,  no  debe  oponerse  ; había  probablemente 
en  esta  especie  otro  heredero  por  mitad.  La  interpretación  de  las  palabras  si  iteres  non  erit  da 
lugar  á otras  muchas  controversias  : ¿falta  esta  condición, y la  sustitución  fenece,  si  sólo  el  padre 
es  el  que  ha  hecho  la  adición  de  la  herencia  deferida  al  hiio  de  familia , y de  la  qne  sólo  tiene  el 
usufructo  ? (Por  la  aftrm.  arg.  Cod.  6.  30.  18-  § 1.— 6.  61.  8.  pr.  §§  1 y 2.)— ¿ Si  habiendo  hecho  el 
instituido  primero  adición,  obtiene  contra  esta  adición  la  restitución  in  integrara  por  razón  de 
minoría?  (Aff.  Dig.  4.  4.  7.  § 10.— 38.  9.  últ.  infin. — Neg.  Dig.  42.  1.  44,)  Si  el  instituido  es  un 
hijo,  heredero  necesario,  ¿ quién  se  abstiene  í Teófilo  resuelve  esta  cuestión  negativamente , porque 
el  hijo  no  deja  por  eso  de  ser  heredero. 
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TITULUS  XVI.  TÍTULO  XVI, 

DE  PUPILARI  SUBSTITUTIONE.  DE  LA  SUSTITUCION  PUP1LAR. 

La  sustitución  pupilar  es  la  institución  de  un  heredero  hecha 
por  el  jefe  de  familia  en  su  propio  testamento  para  la  herencia  del 
hijo  impúbero  sometido  bajo  su  potestad,  en  caso  que  este  hijo, 
sobre  viviéndole  él,  muera  ántes  de  haber  llegado  á la  edad  de  la 
pubertad.  Es,  propiamente  hablando,  el  testamento  del  hijo  hecho 
por  el  jefe  como  accesorio  del  suyo. 

Esta,  como  todas  las  sustituciones,  no  es  más  que  una  institu- 
ción condicional , porque  la  condición  bajo  que  se  hace  es  : si  el 
hijo  muere  ántes  de  ser  púbero  ( si'prius  moriatur  quam  in  suam 
tutelam  venerit).  Se  coloca  en  segundo  lugar  bajo  una  institución 
principal,  porque  el  jefe  de  familia  no  puede  hacerla  sino  como 
una  parte  accesoria  de  su  mismo  testamento,  de  su  propia  institu- 
ción, á la  que  se  halla  subordinada,  y cuya  suerte  sigue.  Tiene,  en 
fin,  por  objeto  prevenir  el  caso  de  morir  instestado  : sólo  en  la 
sustitución  vulgar  provee  el  testador  á su  propia  sucesión  ; en  la 
sustitución  pupilar  extiende  más  lejos  su  solicitud,  y pretende 
evitar  á su  hijo  la  desgracia  de  morir  intestado;  porque  quedando 
este  hijo  suijuris,  si  llegaba  á morir  impúbero,  moría  sin  la  capa- 
cidad necesaria  para  hacer  testamento,  y por  necesidad  moría  in- 
testado : con  esta  previsión  los  romanos , extendiendo  más  allá  del 
sepulcro  la  omnipotencia  paternal,  habían  admitido  que  el  jefe  de 
familia  hiciese,  al  mismo  tiempo  que  hacía  el  suyo,  el  testamento 
que  el  hijo  impúbero  no  podía  practicar  por  sí  mismo.  Podía  de- 
cirse que  el  impúbero  que  llegase  á ser  sai  juris  tenía  el  derecho 
de  tener  un  testamento  ; pero  que  no  teniendo  el  ejercicio  de  este 
derecho,  suple  lo  que  á éste  falta  su  jefe  de  familia,  ejerciéndolo 
ántes  por  él  en  su  propio  testamento. 

Sabemos  que  la  sustitución  pupilar  ha  sido  introducida  por  el 
uso  y por  las  costumbres  : moribus  institutum  est,  nos  dice  el  texto 
en  el  párrafo  siguiente,  sin  que  nos  sea  posible  determinar  la  épo- 
ca en  que  principió.  Cicerón  en  su  Tratado  del  Orador  habla  de 
una  y otra. 

El  párrafo  que  sigue  nos  da  un  ejemplo  de  sustitución  pupilar. 
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Liberis  suis  impuberibus  quos  in 
potestate  quis  habet , non  solum  ita 
ut  supra  diximus,  substituere  potest, 
id  est,  ut  si  heredes  ei  non  extiterint 
alius  ei  sit  heres;  sed  eo  amplius,  ut 
et  si  heredes  ei  extiterint,  et  adhuc 
impúberes  mortui  fuerint,  sit  eis  ali- 
quis  heres  : veluti  si  quis  dicat  hoe 
modo  : Titius  filius  meus  heres 

MIHI  ESTO;  £T  SI  FILIUS  MEUS  HERES 
MIHI  NON  ERIT,  SI  VE  HERES  ERIT  ET 
PRIUS  MORIATUR  QUAM  IN  SUAM  Tü- 
TELAM  VENER1T  (id  est , pubes  factus 
sit),  tuno  SeiUs  heres  esto.  Quo 
casu  si  quidem  non  extiterit  heres 
filius,  tune  Bubstitutus  patri  fit  he- 
res  ; si  vero  extiterit  heres  filius  et 
ante  pubertatem  decesserit,  ipsi  filio 
fit  heres  substi tutus.  Nam  moribus 
institutum  est  ut,  cum  ejus  setatis 
filii  sint  in  qua  ipsi  sibi  testamen- 
tuin  f acere  non  possunt,  párenles 
eis  faciant. 


Respecto  de  los  hijos  impúberos 
que  se  tienen  bajo  su  potestad , se  les 
puede  sustituir,  no  sólo  como  acaba- 
mos de  exponer,  es  decir,  en  el  sen- 
tido de  quo  si  no  son  herederos,  lo 
sea  otro,  sino  ademas  en  el  sentido 
de  que  si  después  de  haber  sido  he- 
rederos, mueren  impúberos,  sea  otro 
heredero  de  ellos.  Por  ejemplo,  en 
estos  términos  : Que  Ticio  mi  hijo 
SEA  MI  HEREDERO,  Y SI  NO  ES  MT  HE- 
REDERO, Ó SI  HABIÉNDOLO  SIDO,  MUE- 
RE Antes  de  haber  llegado  á su 
propia  tutela  (es  decir  ántes  de  ser 
púbero),  que  Seyo  sea  heredero. 
En  este  caso,  si  el  hijo  no  es  here- 
dero, el  sustituto  se  hace  heredero 
del  padre;  pero  si  el  hijo,  después 
de  haberlo  sido,  muere  siendo  aún 
impúbero,  el  sustituto  se  hace  here- 
dero del  hijo.  Porque  es  uso  intro- 
ducido por  las  costumbres  que  los 
jefes  de  familia  hagan  el  testamen- 
to de  sus  hijos,  cuando  éstos  no  se 
hallan  todavía  en  edad  de  hacerlo 
por  sí  mismos. 


Qtios  in  potestate  quis  habet  : esta  condición  es  indispensable;  el 
derecho  de  hacer  el  testamento  de  un  impúbero  se  deriva  única- 
mente de  la  patria  potestad;  de  donde  se  deduce  que  sólo  el  jefe 
de  familia  puede  ejercerlo ; que  no  lo  puede  respecto  de  sus  hijos 
emancipados,  ni  respecto  de  ninguno  la  madre,  ni  los  ascendientes 
que  carecen  de  potestad. 

Si  filius  heres  mihi  non  erit , sive  heres  erit  et  prius  moriatur , 

etc.  Este  no  es  más  que  un  ejemplo:  el  texto  cita  éste,  porque 
es  el  más  frecuente.  En  él  se  halla  el  hijo  en  primera  línea  insti- 
tuido por  el  padre ; pero  veremos  en  el  § 4 que  podía  ser  de  otro 
modo  j encontrarse  desheredado.  Hay  á un  tiempo  una  sustitu- 
ción vulgar  y una  sustitución  pupilar  terminantemente  expresada; 
por  manera  que  la  misma  persona  es  sustituida  al  hijo  vulgar  y 
pupilarmente.  En  otro  tiempo  se  suscitaban  graves  discusiones 
para  saber  si  cuando  se  hallaba  expresa  la  sustitución  pupilar  de- 
bía subentenderse  la  vulgar,  y al  contrario.  Cicerón  miraba  esta 
cuestión  como  muy  difícil  (ambigitur  ínter  peritissimos)  (1).  Una 
constitución  de  Marco  Aurelio  declaró  que  siempre  que  se  hallase 


(1)  Cicero,  de  Orat,,  lib.  1.  §§  39  y 57. — Brul.  § 59. 
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expreso  un  caso  de  sustitución  debia  subentenderse  el  otro  (1).  Al 
testador  toca  declarar  lo  contrario,  si  no  es  tal  su  intención. 


I.  Qua  ratione  excitati,  etiam 
constitutionem  possuinius  in  nostro 
Códice,  qua  prospeetum  est  ut,  si 
mente  eaptos  habeant  filios  vel  ne- 
potes vel  pronepotes  eujus  cu m que 
sexus  vel  gvadus,  liceat  eis  et  si  pú- 
beres sint,  ad  exemplum  pupillaris 
substitutionis  certas  personas  substi- 
tuere  : sin  autem  resipuerint,  eam- 
dem  eubstitutionem  infirman,  et 
hoc  ad  exemplum  pupillaris  substi- 
tutionis, qum  postquam  pupillus  ado- 
Ieverit,  infirmatur. 


1.  Movido  por  las  mismas  razo- 
nes, hemos  inserto  en  nuestro  Códi- 
go una  constitución , por  la  cual 
aquellos  que  tienen  hijos , nietos  ú 
otros  descendientes  en  este  estado  de 
demencia,  de  cualquier  sexo  ó grado 
que  sean,  están  autorizados,  á ejem- 
plo de  la  sustitución  pupilar,  para 
sustituirles,  con  tal  que  sean  púbe- 
ros, ciertas  personas ; pero  si  reco- 
bran la  razón,  la  sustitución  se  inva- 
lida, j esto  siempre  á ejemplo  de  la 
sustitución  pupilar,  que  se  invalida 
cuando  el  pupilo  ha  llegado  á la 
edad  de  la  pubertad. 


Esta  particular  sustitución  es  la  que  los  comentadores  han  lla- 
mado cuasi-pupilar  ó ejemplar , porque  fué  introducida  por  Justi- 
niano  á ejemplo  de  la  sustitución  pupilar  (ad  exemplum  pupillaris 
substitutionis , dice  el  texto).  Tiene  por  objeto  prevenir  el  caso  de 
que  el  hijo  púbero  por  su  estado  de  demencia  muera  intestado.  Es 
una  institución  condicional , porque  se  ha  hecho  bajo  esta  condi- 
ción : si  muere  sin  haber  recobrado  su  razón  (si  non  resipuerit ); 
se  halla  colocada  en  segundo  lugar  bajo  una  institución  principal, 
porque  el  ascendiente  no  puede  hacerla  sino  como  cosa  accesoria  a 
su  propio  testamento. 

Sin  embargo , existen  entre  esta  sustitución  y la  pupilar  dos  di- 
ferencias notables,  que  el  texto  indica,  pero  sólo  de  un  modo  in- 
directo. 

1 , °  Filios , vel  nepotes , vel  pronepotes  : el  texto  pone  aquí  en  la 
misma  línea  á los  hijos,  nietos  y demas  descendientes,  sin  exigir 
ninguna  condición  de  patria  potestad.  Esta  es , en  efecto,  la  pri- 
mera diferencia  : la  sustitución  cüasi-pupilar  no  se  hace,  como  la 
sustitución  pupilar,  en  virtud  de  la  patria  potestad,  sino  en  virtud 
de  la  cualidad  de  ascendiente  ; el  derecho  para  ello  pertenece  no 
sólo  al  padre,  sino  también  á la  madre  y demas  ascendientes  sin 
distinción  ; lo  mismo  respecto  de  los  hijos  emancipados  que  res- 
pecto de  los  demas. 

2. °  Certas  personas  : ósta  es  la  segunda  diferencia  : en  la  susti- 


(1)  Dig.  28.  6.  4.  pr.  í.  Modest. 
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tucion  pupilar  puede  el  jefe  de  familia  sustituir  á quien  quiera  por 
heredero  de  su  hijo  impúbero  ; mas  el  ascendiente  en  la  sustitu- 
ción cuasi-pupilar  está  obligado  á tomar  el  sustituto,  á quien  quie- 
ra hacer  heredero  de  su  hijo  demente,  primero  de  entre  los  descen- 
dientes de  este  último,  si  los  tiene  ; y á falta  de  éstos,  de  entre  sus 
hermanos  ; y por  último,  en  defecto  de  unos  y de -otros,  puede  sus- 
tituir á quien  quiera  (1). 

La  principal  cuestión  sobre  esta  especie  de  sustitución  consiste 
en  saber  cuál  sería  el  ascendiente,  y cuya  voluntad  prevalecería 
en  caso  de  haber  muchos , es  decir , si  muchos  ascendientes  que 
hubiesen  muerto  ántes  del  hijo  demente,  hubiesen  hecho  cada  uno 
de  ellos  para  él  una  sustitución  cuasi-pupilar.  No  diciendo  nada 
los  textos  sobre  este  punto , creen  unos  que  la  voluntad  del  padre 
debería  siempre  prevalecer ; ó que  los  ascendientes  no  tenian  este 
derecho  hasta  después  de  la  muerte  del  padre,  y así  sucesivamen- 
te, de  grado  en  grado ; ó en  fin,  que  el  derecho  únicamente  perte- 
nece al  último  que  muera  de  los  ascendientes.  En  este  punto  no 
pueden  hacerse  más  que  conjeturas. 

Antes  de  la  constitución  de  Justiniano,  sólo  por  una  gracia  es- 
pecial solicitada  y obtenida  individualmente , se  podia  ser  autori- 
zado por  rescripcion  del  príncipe  para  hacer  una  sustitución  ,por 
su  hijo  demente  (2). 


II.  Igitur  in  pupillari  substitu- 
tione  secundam  prtefatum  modum 
ordinata  dúo  quodammodo  sunt  tes- 
tamenta, alterum  patris,  alterum 
fila , tanquam  si  ipse  filias  sibi  he- 
redem  instituisset  : aut  certe  unura 
testamentum  est  duarum  causarum, 
id  est  duarum  hereditatum. 


2.  En  la  sustitución  pupilar,  tal 
como  la  hemos  indicado,  hay  en  cier- 
to modo  dos  testamentos  : el  uno  del 
padre  y el  otro  del  hijo,  como  si  este 
último  hubiese  él  mismo  instituido 
á su  heredero  ; ó al  ménos  es  un  solo 
testamento  , pero  con  dos  causas , es 
decir,  con  dos  herencias. 


Dúo  quodammodo  sunt  testamenta.  Hay  en  cierto  modo  dos  tes- 


(1)  La  constitución  de  Justiniano  se  halla  en  el  Código  : 6.  2G.  9.  Algunos  creen  poder  sacar  de 
los  términos  de  esta  constitución  un  tercer  punto  de  diferencia  , que  consiste  en  que  habría  obli- 
gación de  dejar  la  porción  legítima  A aquel  para  quien  se  quisiese  hacer  una  sustitución  ejem- 
plar, miéntras  que  se  puede  sustituir  pupilarmente  áun  á su  hijo  desheredado  ; pero  verémos  que 
la  obligación  de  dejar  la  porción  legitima  existe  para  todos  los  hijo3  ; que  es  independiente  de 
toda  sustitución,  y que  á ménos  de  ocurrir  una  justa  causa  de  desheredación , todos  tienen  dere- 
cho á,  ella  , y pueden  impugnar  como  inoficioso  el  testamento  en  que  no  se  les  haya  dejado  aqué- 
lla, haya  ó no  sustitución,  ora  sea  pupilar,  ora  cuasi-pupilar.  Asi  en  el  primer  caso  lo  mismo  que 
en  el  segundo  el  hijo  desheredado  sin  justa  causó,  podría  igualmente  rechazar  el  testamento  , y la 
sustitución  fenecerla  con  este.  Véase  por  qué  Justiniano  advierte  que  es  preciso  (á  menos  de  haber 
justa  causa)  dejar  la  porción  legítima,  ?¡e  querela  contra  testamentum  moveatur;  advertencia  apli- 
cable á los  dos  casos. 

' (2)  D.  28.  6.  43.  f.  Paul. 
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lamentos , si  se  consideran  los  efectos,  y que  el  testamento  se  funda 
en  la  institución ; porque  hay  aquí  dos  instituciones  distintas,  dos 
herencias  arregladas,  la  del  padre  y la  del  hijo.  En  cuanto  á las 
formas  exteriores , no  hay  más  que  una  regularmente , porque  la 
sustitución  pupilar  se  hace  en  el  testamento  del  padre.  Sin  embar- 
go, podria  hacerse  por  un  acto  posterior  y separado  , sometido  á 
todas  las  formalidades  de  los  testamentos,  en  cuyo  caso  y bajo  este 
aspecto  habría  dos;  por  último,  en  cuanto  á su  existencia  y vali- 
dez, reunidos  ó separados  estos  dos  testamentos,  no  forman  más 
que  uno , en  cuanto  á que  el  uno  es  parte  accesoria  del  otro  ; en 
efecto,  el  testamento  del  padre  es  el  principal ; la  sustitución  pupi- 
lar hecha  en  el  mismo  acto  ó en  otro  posterior  no  es  más  que  una 
disposición  accesoria  , que  fenece  si  el  testamento  fenece. 

Véase  por  qué  termina  el  texto  con  estas  palabras,  que  en  todos 
los  casos,  si  no  hay  más  que  un  solo  testamento,  es  éste  de  dos  he- 
rencias (aut  certe  unum  testamentum  est  duarum  hereditatimi). 


III.  Sin  autem  qnis  ita  formido- 
losus  sit , ut  timeret  ne  filias  ejus, 
pupillus  adhue,  ex  eo  quod  palana 
eubstitutum  aceepit,  post  obitum 
ejus  pericula  insidiarum  subjicere- 
tnr,  vulgarem  quidem  substitutio- 
nem  palain  lacere,  et  in  prirnis  quí- 
dam testamenii  partióos  ordinare 
debet  ; illam  autem  substitutionem 
per  quam  et  si  heres  extiteria  pupi- 
II os  et  intra  pubertatem  decesserit, 
substitutos  vocatur,  separatim  in 
iníerioribus  partibus  scribere , eam- 
que  paitem  proprio  lino  propriaque 
cera  consignare  ; et  in  priore  parte 
testamenti  cavere  debet,  ne  inferio- 
res tabulfc  vivo  filio  et  adhue  impu- 
bere  aperiantur.  Illmn  palarn  est, 
non  ideo  minus  valere  substitutio- 
nem  impuberis  filii  quod  in  iisdem 
tabulis  scripta  sit  quibus  sibi  quis- 
que heredero,  instituisset , quamvis 
boc  pupillo  periculosum  sit. 


3.  Por  lo  demas,  si  alguno  lleva- 
se su  solicitud  hasta  el  punto  de  te- 
mer que  después  de  su  muerte,  su 
hijo,  todavía  pupilo,  por  el  hecho 
solo  de  haber  recibido  de  un  modo 
patente  un  sustituto,  se  hallaria  ex- 
puesto á los  peligros  de  algunas  ase- 
chanzas, no  tendría  más  que  hacer 
francamente  en  la  primera  parte  del 
testamento  la  sustitución  vulgar;  en 
cuanto  á aquella  por  la  cual  un  sus- 
tituto es  llamado  para  el  caso  en  que 
el  hijo  heredero  llegase  á morir  im- 
púbero, deberá  escribirla  separada- 
mente al  fin  del  testamento,  cerrada 
esta  última  parte  con  un  hilo  y un 
sello  separado  , y prescribir  en  la 
primera  que  las  tabletas  inferiores 
no  sean  abiertas,  en  tanto  que  su 
hijo  viva  y sea  impúbero.  Esto  evi- 
dentemente no  impide  que  una  sus- 
titución pupilar,  escrita  en  las  mis- 
mas tabletas  que  la  institución,  no 
sea  muy  válida,  cualquiera  que  Bea 
el  peligro  que  en  ello  pudiera  correr 
el  pupilo. 


Estas  precauciones , que  aconseja  el  texto,  no  exigen  ninguna 
explicación. 

IV.  Non  solum  autem  heredibua  4.  La  sustitución  por  la  cual  el 
institutis  impuberibus  liberis  ita  jefe  de  familia  designa  á sus  hijos, 
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substituere  parentes  possunt , ut  si 
heredes  eis  extiterint  et  ante  puber- 
tatem  mortui  fuerint,  sit  eis  heres 
is  quem  voluerit,  sed  etiam  exhere- 
datis.  Itaque  eo  casu,  si  quid  pupillo 
ex  hereditatlbus  legatisve  aut  dona- 
tionibus  propinquorum  atque  ami- 
eorum  adquisitum  fuerit,  id  omne 
ad  substitutum  pertinet.  Qusecum- 
que  diximus  de  substitutione  impu- 
berum  liberorum  vel  heredum  ineti- 
tutorum,  vel  exheredatórum , eadem 
etiam  de  postumis  intelligimus. 


para  el  caso  en  que  muriesen  impú- 
beros, á quien  quiere  por  heredero, 
puede  hacerse  no  sólo  á aquellos  que 
Bean  sus  herederos,  sino  áun  á los 
que  haya  desheredado.  Y en  este  caso 
el  sustituto  tomará  todo  lo  que  el 
pupilo  haya  podido  adquirir  por  su- 
cesión, legado  .ó  donación  de  sus 
parientes  ó amigos.  Todo  lo  que  he- 
mos dicho  de  la  sustitución  de  los 
hijos  impúberos,  instituidos  ó deshe- 
redados, debe  entenderse  igualmente 
á los  póstumos . * 


Examinaremos  á continuación  del  párrafo  anterior  cuáles  son 
aquellos  á quienes  se  puede  sustituir  pupilarmente. 

A los  hijos  que  se  tienen  bajo  su  potestad  : tal  es  la  condición 
esencial.  Y es  preciso  que  la  patria  potestad  exista  no  sólo  al  fa- 
llecimiento del  testador , sino  también  en  el  momento  en  que  hace 
la  sustitución.  Si  ésta  fuese  hecha  en  un  acto  separado  y posterior 
al  testamento,  no  sería  necesario  que  la  patria  potestad  hubiese  ja 
existido  á la  formación  del  testamento  : únicamente  es  preciso  con- 
siderar el  tiempo  de  la  sustitución  (1). 

Sed  etiam  exheredatis . Porque  el  jefe  de  familia  en  la  sustitu- 
ción pupilar  no  dispone  de  su  propia  sucesión , sino  de  la  de  su 
hijo,  cualquiera  que  sea  el  heredero  á quien  atribuya  la  suya.  Su 
derecho  para  hacer  la  sustitución  pupilar  no  lo  ha  adquirido  por- 
que hubiese  instituido  á su  hijo,  sino  únicamente  por  la  patria  po- 
testad que  sobre  él  tiene.  Puede , pues , sustituirlo  pupilarmente 
áun  cuando  lo  haya  desheredado.  Bien  entendido  que  si  esto  lo  ha 
hecho  sin  motivo  legítimo,  su  testamento  será  anulado  como  in- 
oficioso, y que  si  lo  ha  preterido  ó guardado  silencio  acerca  de  él, 
su  testamento  será  nulo  , y con  él  la  sustitución  pupilar , que  sólo 
es  una  parte  accesoria  del  mismo. 

Los  nietos  y demas  descendientes  pueden  también  ser  objeto  de 
una  sustitución  pupilar  por  parte  de  su  abuelo,  cuando  se  hallan 
bajo  su  potestad  , sin  persona  intermedia. 

Eadem  etiam  de  postumis . Lo  que  debe  entenderse  de  los  pós- 
tumos, que,  suponiéndolos  nacidos  al  fallecimiento  del  testador, 
hubiesen  estado  inmediatamente  bajo  su  potestad , y se  hubiesen 
hecho  sai  juris  por  este  fallecimiento.  Puede  observarse  que  son 


(1)  Tal  es  el  ejemplo  citado  en  el  Dig.  28. 6.  2.  pr.  in  fin  i.  Ulp. 
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los  mismos  á quienes  el  testador  puede  nombrar  un  tutor  por  tes- 
tamento. 

Es  preciso  decir  lo  mismo  de  los  cuasi- postumos.  Así  el  abuelo 
no  puede  dar  pura  y simplemente  un  sustituto  pupilar  á los  nietos 
que  no  tiene  bajo  su  inmediata  potestad  ; pero  puede  dárselo  even- 
tualmente para  el  caso  de  la  ley  Junta  Veleta,  es  decir,  para  el 
caso  en  que  muriendo  su  padre  ántes  del  abuelo  testador,  llegasen 
á estar  sin  persona  intermedia,  bajo  la  potestad  de  este  último. 
Bien  entendido  que  es  preciso,  tanto  respecto  de  los  postumos, 
cuanto  respecto  de  los  cuasi -postumos,  que  hayan  sido  instituidos 
ó desheredados  en  el  testamento , sin  lo  cual,  roto  éste  por  su  ag- 
nación 6 cuasi-agnacion , seguiría  la  misma  suerte  la  sustitución 
pupilar  (1). 

Respecto  de  los  hij os ^ adrogados,  es  preciso  recordar  primero 
que  no  puede  tratarse  sino  de  hijos  adrogados  en  el  estado  de  im- 
púberos , bajo  las  condiciones  determinadas  para,  estas  especies  de 
adrogacion,  pues  se  trata  de  instituciones  pupilares.  Esto  supues- 
to, es  menester  hacer  una  distinción,  según  que  se  trata  de  una 
sustitución  pupilar  hecha  por  el  jefe  de  familia  que  el  adrogado 
tenía  ántes  de  hacerse  sui  juris , y de  ser  dado  en  adrogacion, 
ó de  una  sustitución  pupilar  hecha  por  el  padre  adrogante.  En 
cuanto  á la  sustitución  pupilar  hecha  por  el  antiguo  jefe  de  fami- 
lia, se  hallaba  rota  por  la  adrogacion  ; pero  sabemos  que  el  adro- 
gante debia  dar  caución  á las  personas  interesadas,  asegurándoles 
la  devolución  de  los  bienes  del  impúbero  adrogado,  si  llegaba  éste 
á morir  ántes  de  la  pubertad  : el  que  habla  sido  sustituido  pupi- 
larmente  por  el  primitivo  jefe  de  familia,  recibía  esta  caución  del 
padre  adrogante,  y se  aprovechaba  de  ella  si  llegaba  el  caso;  pues 
si  el  adrogado  moría  impúbero,  su  muerte  daba  á un  mismo  tiem- 
po ál  adrogante  la  obligación  de  devolver,  y al  primitivo  sustituto 
el  derecho  de  reclamar.  En  cuanto  á la  sustitución  pupilar  quo 
hubiese  sido  hecha  por  el  padre  adrogante,  no  puede  por  la  misma 
razón  recaer  sobre  los  bienes  personales  del  adrogado,  pues  si 
muere  impúbero,  sus  bienes  deben  volver  á aquellos  que  los  ha- 
brían habido  si  no  hubiese  tenido  lugar  la  adrogacion;  abraza  pues 
únicamente  los  bienes  dados  al  pupilo  por  el  adrogante  ó por  con- 
sideración á éste ; y áun  dudaban  algunos  jurisconsultos  si  no  era 


. (1)  D.  28.  6.  2.  pr.  í.  Ulp. 


593 


TÍT.  XVI,  DE  LA  SUSTITUCION  I'ÜPILAB. 

preciso  exceptuar  la  cuarta  Antonina  en  el  caso  en  que  tuviese  lu- 
gar, porque  la  adquiría  el  adrogado,  no  por  la  voluntad  del  adro- 
gante, sino  en  virtud  de  la  constitución  de  Antonino  (1). 

Respecto  de  los  hijos  emancipados,  no  se  podia  sustituirlos  pu- 
pilarmente,  pues  habian  salido  de  la  patria  potestad;  ni  tampoco 
á los  hijos  naturales,  porque  nunca  habian  estado  (2). 


Y,  Liberis  autem  suis  tcstamen- 
tnm  Tierno  facere  potest,  nisi  et  sibi 
faciat ; nam  pupillare  testameutum 
pare  et  sequela  est  paterni  testa- 
mentí  : adeo  ut  si  patris  testamen- 
tum  non  valeat,  nec  filii  quidem  va- 
le-bit. 


5.  Mas  no  se  puede  hacer  el  tes- 
tamento de  sus  hijos,  sin  hacer  tam- 
bién el  suyo ; porque  el  testamento 
pupilar  es  una  parte  y continuación 
del  testamento  paterno:  de  tal  modo, 
que  siendo  nulo  el  testamento  del 
padre , el  del  hijo  lo  es  igualmente. 


Nisi  et  sibi  faciat.  Si  el  jefe  de  familia  tiene  por  su  sola  patria 
potestad  el  derecho  de  testar  por  su  hij'o , no  puedo,  sin  embargo, 
ejercer  este  derecho  sino  en  cuanto  lo  ejerza  por  sí  mismo.  La  ins- 
titución de  heredero  que  hace  por  su  hijo  es  una  disposición  se- 
cundaria de  su  propio  testamento  : véase  por  qué  es  una  sustitu- 
ción.— No  se  necesitan  otras  formalidades  que  las  establecidas 
para  un  solo  testamento  , bastando  siete  testigos  y siete  sellos  (3). 
— Pero  nada  impide  tampoco  que  se  baga  la  sustitución  pupilar 
en  un  acta  posterior  con  todas  las  formas  testamentarias  (4)  ; ni 
que  se  haga  con  distintas  solemnidades  ; como,  por  ejemplo,  el 
testamento  del  padre  por  escrito,  y la  sustitución  pupilar  por  nun- 
cupacion  verbal,  ó al  contrario  (5).  Si  el  testamento  del  padre  y 
la  sustitución  pupilar  se  hacen  en  actos  separados  por  diferentes 
intervalos,  el  testamento  del  padre  debe  preceder  á la  sustitución; 
pero  cuando  se  hacen  en  un  solo  y único  acto , la  inversión  de  la 
frase  no  viciará  la  sustitución , como,  por  ejemplo,  si  se  hubiese 
dicho  primero  : ((  Si  filius  rneus  intra  quavtum  decimum  annum  de- 
cesserit , Seius  heves  esto)'),  y más  abajo  : « Filius  heves  esto))  (6). 

Nec  fdii  quidem  valebat.  Si,  por  ejemplo,  el  padre  sólo  ha  insti- 
tuido heredero  en  su  testamento  á una  persona  incapaz,  aunque 
sea  capaz  el  que  ha  sustituido  pupilarinente  á su  hijo,  la  disposición 


(1)  D.  28.  6.  10.  § 6.  f.  Ulp. 

(2)  D.  28.  6,  2.  pr. 

(3)  Dig  28.  6.  20  pr.  f.  Ulp. 

(4)  Ib.  16.  § 1.  f.  I’omp. 

(5)  Ib.  20.  § 1.-37.  11.  8.  § 4.  t.  Jul. 

(6)  D.  28.  6.  2.  §§  4 y 5.  f.  Ulp. 
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pupilar  será  nula,  porque  lo  es  la  institución.  Del  mismo  modo, 
si  nadie  hace  adición  de  la  herencia,  en  virtud  del  testamento  pa- 
terno caducará  el  testamento  pupilar  ; así  el  sustituto  no  podía 
aceptar  la  sucesión  del  hijo  y rehusar  la  del  padre  (1).  En  una 
palabra,  si  el  padre  por  una  causa  cualquiera  muere  intestado,  el 
hijo  experimentará  la  misma  desgracia. 

Por  el  menor  efecto  , conservando  el  testamento  del  padre,  ya 
rigurosamente  por  el  derecho  civil,  ya  equitativamente,  ya  por  el 
derecho  pretoriano , basta  para  hacer  mantener  la  validez  de  la 
sustitución  pupilar.  Por  ejemplo , si  el  testamento  ha  sido  rescin- 
dido sólo  en  una  parte  (2) ; si  ha  caducado  por  la  posesión  de  los 
bienes  pretorianos  dada  contra  las  tablas  del  testamento , en  el  fon- 
do y según  el  derecho  escrito  siempre  se  le  considera  válido  (3); 
si  el  heredero  instituido  por  el  padre  es  un  heredero  forzoso  que 
se  ha  abstenido  según  el  derecho  estricto , se  le  considera'  siempre 
heredero  (4).  En  consecuencia  de  esto  se  mantiene  la  sustitución 
pupilar. 

La  nulidad  del  testamento  del  padre  llevaba  consigo  la  de  sus- 
titución pupilar.  Pero  lo  contrario  no  era  cierto,  porque  lo  princi- 
pal no  sigue  la  suerte  de  lo  accesorio.  Así  una  causa  particular  po- 
día viciar  radicalmente  la  sustitución,  y no  por  eso  dejaba  de  ser 
válido  el  testamento  paterno. 


VI.  Vel  singulis  autem  liberis, 
vel  ei  qui  eorum  novissimua  impu- 
bes morietur,  substituí  potest : sin- 
guli.y  quidem,  si  neminem  eorum  in- 
testato  decedere  voluerit;  novissimo 
si  jus  legitimarum  kereditatum  in- 
tegrum  ínter  eos  eusLodiri  velit. 


6.  Se  puede  sustituir  á cada  uno 
de  sus  hijos  6 á aquel  de  ellos  que 
sea  el  último  que  muera  impúbero: 
á cada  uno  si  se  quiere  que  ninguno 
muera  intestado;  al  último  que  mue- 
ra, si  se  quiere  mantener  íntegra- 
mente entre  ellos  el  derecho  á las 
sucesiones  legítimas. 


El  texto  explica  suficientemente  el  objeto  y los  efectos  de  la 
sustitución  hecha  ei  qui  supremas  ó qui  novissimus  impubes  'morie- 
tur. En  este  caso , el  sustituido  halla  en  la  sucesión  del  último  que 
muera  impúbero  la  sucesión  de  todos  los  demas  que  han  muerto 
ab  intestato.  Pero  se  necesita  que  el  último  muera  impúbero;  si 


(1)  D.  28.  6.  2.  § 1,  f.  TJIp. 

(2)  D.  5.  2.  8.  '§  5.  f.TJlp. 

(3)  D.  28.  6.  34.  § 2 y 35.  i.  TUp. 

(4)  Ib.  2.  § 3.-  Puede  añadirse  aún  á estos  ejemplos  el  de  la  ley  38.  § 3. : Si  el  instituido  por  el 
padre  sólo  ha  hecho  adición  por  fuerza,  por  órden  del  pretor,  para  conservar  el  derecho  del  fideico- 
misario y restituirle  la  herencia.  (V.  tit.  23.  § 6.)  ' 
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hubiese  llegado  al  estado  de  pubertad  , no  tendría  lugar  la  sustitu- 
ción. — Con  este  motivo  pregunta  Africano  : ¿qué  se  decidiría  si 
todos  muriesen  al  mismo  tiempo  é impúberos?  El  sustituto  sería 
heredero  de  cada  uno  , responde  : quia  supremas  non  is  demum  qui 
post  aliqnem,  sed  etiam  posé  quem  nemo  sit,  intelUgatur  (1). 


VII.  Substituitur  autem  impube- 
ri  aut  nominatim,  veluti  Titiüs  he- 
res  esto;  aut  generaliter,  ut  quis- 
quís mihi  heres  erit.  Quibus  verbis 
vocantur  ex  substitutione,  impúbero 
filio  mortuo,  qui  et  scripti  sunt  he- 
redes et.  extiterunt,  pro  qua  parte  et 
heredes  facti  sunt. 


7,  Se  sustituye  á un  impúbero,  ó 
nominalmente,  como  , por  ejemplo: 
que  Tício  sea  heredero  ; 6 general- 
mente, como,  por  ejemplo  : cual- 
quiera QUE  8EA  MI  HEREDERO.  Por 
estas  palabras  se  encuentran  llama- 
dos á la  sustitución  á la  muerte  del 
hijo,  impúbero  los  que  han  sido  ins- 
critos herederos,  y que  lo  han  llega- 
do á ser  en  la  misma  proporción  que 
lo  han  sido. 


Examinaremos  bajo  este  párrafo  cuáles  son  aquellos  que  el  tes- 
tador puede  sustituir  pupilarmente,  y dar  así  por  herederos  al  im- 

Todos  los  que  puede  darse  a sí  mismo  por  herederos.  Así,  áun- 
en  la  época  en  que  los  postumos  extraños  no  podían  ser  instituidos 
*herederos , el  postumo  suyo  del  padre  podía  ser  sustituido  pupiJar- 
mente  al  impúbero , bien  que  respecto  de  éste  sólo  fuese  un  postu- 
mo extraño.  Hay  más  : los  que  fuesen  herederos  necesarios  del  pa- 
dre (por  ejemplo,  su  hijo  ó su  esclavo)  lo  son  también  del  hijo 
impúbero  por  quien  so  hace  Ja  sustitución.  « Quos  possum  heredes 
mihif acere  necessarios,  possum  et  filio  dice  Ulpiano  (2).  La  ra- 

zón de  todo  esto  es  que  aunque  haya  dos  herencias  y dos  institu- 
ciones, se  ve  identidad  de  testamento;  la  sustitución  pupilar  es 
sólo  una  disposición  del  testamento  paterno  (3).  Por  lo  demas,  no 
está  obligado  á sustituir  pupilarmente  al  impúbero  aquellos  á 
quienes  ha  instituido  herederos  de  sí  mismo  : es  libre  de  buscar  al 
sustituido  en  cualquiera  otra  parte. 

Pero  puede  también  escogerlo  entre  sus  herederos,  ya  designan- 
do nominalmente  á uno  ó algunos  de  ellos,  ya  llamándolos  á todos 
en  general. 

Quisquís  mihi  heres  erit.  Lo  que  está  sujeto  á dos  condiciones, 


(1)  D.  28.  G.  34.  pr. 

(2)  D.  28.  6.  10.  § 1.  f.  UIp. 

(3)  « Consta t enim  ttnum  esse  lestamentum , licel  duce  sint  heredantes , tuque  a íleo  ut  quos  sibi  fatíi 
necessarios,  eosdem  etican  filio  faciat,  et  joostumum  suum filio  impúber  i possitquis  substilvere.D  (Ib.  2. 
§ 4.  {tifia.) 
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á saber  : haber  sido  inscripto  heredero  del  padre,  y haberlo  sido; 
doble  condición , que  el  texto  expresa  por  estas  palabras  : qui  el 
scripti  sunt  heredes  et  extiterunt.  Así,  en  primer  lugar,  los  que  no 
hayan  sido  herederos  del  padre,  ya  por  repudiación,  ya-  por  cual- 
quiera otra  causa,  no  podrán  presentarse  á la  herencia  del  pupilo 
que  hubiese  fallecido  impúbero,  pues  sólo  eran  llamados  en  cuanto 
eran  herederos  del  padre  (-1).  En  segundo  lugar,  estas  expresiones 
quisquís  mihiheres  erit  deben  entenderse  en  el  sentido  de  que  se 
aplican  á la  persona  misma  de  los  que  han  sido  inscriptos  herede- 
ros,  y que  lo  han  llegado  á ser,  ya  para  sí,  ya  para  otro,  y no  á 
todos  aquellos  que  hayan  adquirido  la  herencia  : < tHitnc  hahent 
sensum , ut  non  omnis  qui  patri  heredes  extitit , sed  is  qui  ex  testa- 
mento ¡teres  extitit , substituías  videatur . » — « Placuit  scriptos  tan- 
tummodo  admitid.  » Por  ejemplo,  si  un  esclavo  ha  sido  instituido 
heredero  del  padre,  y ha  adquirido  esta  herencia  para  su  señor, 
pero  que  ha  sido  hecho  libre  on  el  momento  en  que  la  sustitución 
pupilar  ha  principiado  , esta  sustitución  no  será  deferida  al  señor 
para  quien  la  pirimera  herencia  sólo  ha  sido  adquirida  material- 
mente por  medio  del  esclavo  instituido , sino  á este  esclavo  hecho 
ya  libre,  que  se  hallaba  inscripto  personalmente.  En  resumen,  la 
sustitución,  lo  mismo  que  la  institución,  se  considera  que  radica 
sobre  el  esclavo  y que  lo  sigue  en  sus  diversas  condiciones  (2). 

A 

VIII.  Masculo  igitur  usque  ad  8.  Se  puede  sustituir  á los  hijos 
quatuordecim  anuos  sustituí  potest;  varones  hasta  los  catorce  años , á las 
íeiuio®,  usque  ad  duodecim  annos:  hembras  hasta  los  doce;  después  de 

et  si  hoctempus  excesserint,  suhsti-  esta  edad  la  situación  se  desvanece. 
tutio  evanescit. 

Usque  ad  quatuordecim;  usque  ad  duodecim- . No  puede  el  padre 
prolongar  este  plazo  ; la  prolongación  que  hiciese  se  consideraría 
como  no  hecha,  porque  en  este  tiempo,  llegando  á la  pubertad  el 
hijo  á quien  sustituye,  tendrá  el  derecho  de  hacer  por  sí  mismo  su 
testamento;  pero  podría  limitarlo  á un  plazo  más  breve,  como, 
por  ejemplo  : Si  Jilius  meus  intra  decimum  annum  decesserit  (3). 

Substituido  evanescit.  En  efecto,  la  condición  bajo  la  cual  se  ha 
hecho,  falta  entonces. 

Fuera  de  esta  causa,  que  hace  desvanecer  la  sustitución  popular, 


(1)  D.  28.  G.  34.  § 1.  f.  ¿fríe. 

(2)  D.  28.  6.  3.  f.  Modest.  — 8.  5 1.  f.  Ulp. 

(3)  D.  28;  6.  14.  f.  Pomp.—  21.  f.  Ulp. 
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existen  otras  que  le  son  propias,  á saber,  si  el  hijo  á quien  se  ha- 
bía hecho  la  sustitución  muere  antes  .que  el  testador  (1);  si  sale 
de  su  potestad  (2);  si  después  de  su  muerte  ha  sido  adrogado : he- 
mos visto,  sin  embargo,  cómo  en  este  caso  debe  aprovecharse  el 
sustituto  en  parte  de  la  sustitución,  por  medio  de  la  caución  que 
le  ha  sido  dada  por  el  adrogante ; si  el  sustituto  descuida  solicitar 
en  el  término  de  un  año  un  tutor  para  el  impúbero  (o)  : y en  fin, 
á estas  causas  especiales  que  invalidan  la  sustitución  pupilar  es 
preciso  añadir  también  todas  las  que  se  aplican  á las  instituciones 
en  generOjl. 

Pero  cumplida  la  condición,  y no  habiendo  ninguna  causa  que 
desvanezca  la  institución  pupilar,  produce  ésta  su  efecto,  y el  sus- 
tituto se  hace  heredero  del  hijo  que  ha  fallecido  impúbero,  y ex- 
cluye la  herencia  ab  intestato.  Sucede  en  todos  los  bienes  del  im- 
púbero, sin  distinción  de  los  que  proceden  ó no  proceden  de  la 
herencia  paterna  (4);  porque  el  jefe  de  la  familia,  haciendo  la 
sustitución  pupilar  no  la  ha  hecho  como  testando  de  sus  pro- 
pios bienes,  sino  como  testando  de  los  bienes  futuros  del  pupilo, 
y áun  el  testador  no  habria  tenido  derecho  para  excluir  de  Ja  sus- 
titución á tales  cuales  bienes,  porque  esto  equivaldría  á hacer  que 
muriese  el  pupilo,  parte  testado  y parte  intestado  ; lo  que  no  sería 
posible.  Si  el  sustituto  que  sucede  al  pupilo  ha  sucedido  también 
al  padre,  está  obligado  á satisfacer  las  obligaciones  y deudas  de 
las  dos  herencias  ; si  no,  no  le  corresponden  las  obligaciones  de  la 
herencia  paterna,  á ménos  que  no  esté  obligado  á ello  como  suce- 
sor del  hijo,  en  el  caso  en  que  éste  hubiese  sido  heredero  de  su 
padre. 


IX.  Extraneo  vero , vel  filio  puberi 
lieredi  instituto,  ita  substituere  nemo 
potest,  ut  si  heres  extiterit  et  intra 
aliquod  teuipus  dccesserit,  alius  ei 
sit  heres.  Sed  hoc  soium  perinissum 
est,  ut  eum  per  fideicommissum  tes- 
tator  obliget  alii  kereditaiem  ejus  vel 


9.  Respecto  de  un  extraño  ó de  un 
hijo  púbero , ninguno  puede,  al  ins- 
tituirlos, sustituirlos  de  tal  modo 
que  si  después  de  haber  heredado 
mueren  dentro  de  cierto  término, 
otro  sea  su  heredero.  Sólo  es  permi- 
tido al  testador  obligarlos  por  fidei- 
comiso á restituir  á otro  sw  herencia 


(1)  Ya  qne  mueva  realmente,  ya  que  habiendo  sido  hecho  prisionero  por  el  enemigo  y muñen- 
do en  poder  de  éste,  se  considere,  según  la  ley  Cornelia,  muerto  el  día  de  su  cautividad.  (Ib.  28. 
f.  Jul.) 

(2)  Ib.  4.  § 2.— 41.  § 2. 

(3)  Cod.  6.  58.  10. 

(4)  D.  28.  6.  10.  § 5.  f.  UIp. — Salvo  siempre  lo  que  hemos  dicho  antes  para  el  caso  de  la  adro- 
gacion. 
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tolam  vel  pro  parte  restituere:  quod  en  todo  6 en  parte  : derecho  que  ex- 
jus  quale  eit,  buo  loco  trademus.  pondrémos  en  otro  lugar. 

Extraneo  vero , vel  filio  puberi.  En  cuanto  á los  extraños,  no  tie- 
ne el  testador  ningún  poder  sobre  ellos ; por  lo  que' respecta  al  hijo 
púbero,  podrá  éste  hacer  su  testamento  : por  consiguiente,  el  tes- 
tador no  tiene  ningún  derecho  para  hacerlo  por  ellos  ; si  lo  hubiese 
hecho,  áun  instituyéndolos  herederos,  este  acto  sería  completa- 
mente nulo,  y no  valdría  ni  áun  como  fideicomiso  (1). 

Heredxtaiem  ejus  vel  totam  vel  pro  parte  restituere.  Pero  obser- 
vemos bien  la  diferencia  .-  aquí  el  testador  dispone  de  su  propia 
sucesión.  En  virtud  de  su  derecho  de  propiedad  sobre  sus  propios 
bienes,  los  da  á uno  con  la  obligación  de  que  los  traslade  á poder 
de  otro ; pero  su  disposición  en  nada  concierne  á los  bienes  que  no 
le  pertenecen  y que  forman  la  herencia  de  otro.  No  da  un  heredero 
á otro ; se  da  á sí  mismo  un  fideicomisario. 

Sustituciones  hechas  por  los  soldados. 

No  todas  las  reglas  que  acabamos  de  exponer  son  aplicables  á 
los  soldados.  El  privilegio  militar  les  daba  derecho  para  hacer  el 
testamento  de  su  hijo  sin  hacer  el  suyo  (2),;  el  testamento  pupilar 
era  válido  áun  en  el  caso  en  que  nadie  hiciese  adición  de  la  heren- 
cia del  padre  (3) ; nada  les  impedia  que  limitasen  el  efecto  de  la 
sustitución  á los  bienes  que  hubiesen  trasmitido  (4);  podían,  pero 
únicamente  en  los  bienes  que  procedían  de  su  herencia , sustituir 
á los  hijos  que  tuviesen  bajo  su  potestad,  áun  después  de  la  edad 
de  la  pubertad  (5);  á su  hijo  emancipado  (6),  y áun  á los  ex- 
traños (7). 

Sustitución  con  autorización  del  principe. 

Podía  el  príncipe  dar  por  rescripto  á un  jefe  de  familia  la  auto- 
rización suficiente  para  hacer  el  testamento  de  su  hijo  púbero, 


(1)  D.  28.  6.  7.  f.  Pap. 

(2)  D.  28.  G.  2.  § 1.  TJlp. 

(3)  D.  29.  1.  41.  § 5.,f.  Trif. 

(4)  D.  28.  5.  10.  § 5.  f.  Ulp. 

(5)  Ib.  15.  f.  Pap. 

(6)  D.  29.  1.  41.  § 4. 

(7)  Ib.  5.  f.  Ulp.— Cod.  6.  21.  S. 
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pero  que  no  se  hallase  en  estado  de  testar,  ya  porque  fuese  sordo- 
mudo, ya  por  cualquiera  otra  causa  que  le  impidiese  el  ejercicio 
del  derecho,  y no  el  derecho  en  sí  mismo  (1).  Esta  autorización 
indi\ idual  la  transformo  Justimano,  para  el  caso  de  demencia,  en 
un  derecho  general,  del  que  ha  formado  una  especie  particular  de 
substitución,  fijándole  reglas  especiales,  según  hemos  expuesto. 


TITULÜS  XVII. 

QUIBUS  MODIS  TESTAMENTA  INFIR- 
MANTUR. 

Testamentum  jure  factura  usque 
adeo,  valet,  doñee  rumpatur,  irri- 
tuinve  fíat. 


TÍTULO  XVII. 

DE  QUÉ  MODO  SE  INVALIDAN  LOS 
TESTAMENTOS. 

Un  testamento  hecho  legalmente 
es  válido  hasta  que  se  rompe  ó se 
hace  inútil. 


El  testamento  en  que  no  se  han  observado  todas  las  formas  y 
las  condiciones  esenciales  á su  validez , según  lo  que  acabamos  de 
exponer,  es  nulo  desde  su  origen,  desde  el  principio.  Pero  puede 
también  suceder  que  un  testamento  en  cuya  formación  no  se  ha 
omitido  ninguna  formalidad,  no  produzca,  sin  embargo,  ningún 
efecto.  IJsto  tiene  lugar  cuando  se  rompe  (ruptura),  cuando  se 
hace  inútil  (irritum),  ó cuando  se  abandona  (destitum). 

Los  jurisconsultos  han  dado  á estas  palabras  un  sentido  dife- 
rente, y han  querido  distinguir,  por  medio  de  expresiones  diver- 
sas, diversas  causas  de  nulidad  para  los  testamentos.  Asi,  pues, 
se  ha  llamado  injustum , non  pire  factum , mutile,  y algunas  imper- 
fectum , el  que  no  ha  sido  hecho  con  arreglo  á las  leyes  del  dere- 
cho ; nullius  rnomenti,  aquel  en  qne  habia  sido  omitido  el  hijo  bajo 
patria  potestad  ; ruptura , el  que  ha  sido  roto,  revocado  por  la  ag- 
nación de  un  heredero  suyo,  ó por  un  testamento  posterior;  irn- 
tum , el  que  se  ha  hecho  inútil  por  efecto  del  cambio  de  estado  del 
testador;  y destitutum , aquel  en  cuya  virtud  uadie  hace  adi- 
ción (2).  En  este  último  caso  el  testamento  se  llama  algunas  ve- 
ces irritum. 

I.  Eumpitur  autem  testamentum,  1.  El  testamento  se  rompe  cuando 
cum  in  eodem  statu  manente  tes-  permaneciendo,  el  testador  en  el  mis* 


(1)  D.  28.  6.  43.  f.  Paul. 

(2)  D.  28.  3.  1.  f.  Pap.— Y.  en  adelante,  $ 5. 


600  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITTTTA.  LID.  II. 


tatore  ipsitis  lestamenti  jus  vitia- 
fur, — Si  quis  enim  post  factum  tes* 
tamentuin  adoptavcrit  sibi  filium, 
per  imperatorern,  enm  qui'  sui  juris 
est,  aut  per  prietorem  secundum 
nostram  constitntionem , eum  qui  in 
potestate  pareutis  fuerit,  testamen- 
tum  ejus  rumpitur,  quasi  agnatione 
sui  heredis. 


mo  eBtado,  recae  el  vicio  sobre  el 
mismo  testamento.  Por  ejemplo  si 
alguno,  despees  de  haber  hecho  su 
testamento,  adopta  por  hijo  en  vir- 
tud de  rescripto  del  príncipe  á una 
persona  sui  juris,  ó ante  el  pretor, 
según  nuestra  constitución,  á un 
hijo  sometido  á la  patria  potestad, 
el  testamento  se  rompe  por  la  cuasi- 
agnacion  de  un  heredero  Buyo. 


Se  rompe  el  testamento  ( ruptura ) por  dos  causas  : l.°,  la  agna- 
ción cíe  un  heredero  suyo,  que  no  ha  sido  ni  instituido  ni  legalmen- 
te desheredado ; 2.°,  la  formación  de  un  testamento  posterior.  Del 
primer  caso  trata  este  párrafo. 

Hay  agnación  de  un  heredero  suyo  siempre  que  una  persona 
cae  en  la  potestad  del  testador  sin  intermediario.  Así,  el  testamen- 
to se  rompe  : l.°  Si  después  de  su  formación  le  nace  al  testador 
un  hijo  ó una  hija.  2.°  Si  por  efecto  de  la  muerte  6 de  la  emanci- 
pación de  su  padre,  el  nieto  se  halla  sin  intermediario  bajo  la  po- 
testad del  testador.  3.°  Si  por  adopción  ó por  adrogacion,  una  per-„ 
sona  entra  como  hijo  ó como  nieto  sin  padre  designado  en  la  familia 
del  testador.  4.°  En  el  derecho  antiguo,  si  la  mujer  pasando  bajo 
la  mano,  en  el  dominio  romano,  del  marido  (m  manu ) , entraba 
también  en  su  familia  en  el  grado  de  hija  (1).  5.°  Lo  mismo  se 
verificaba  cuando  el  hijo  manumitido  , después  de  una  primera  ó 
de  una  segunda  mancipación,  volvia  de  nuevo  á la  potestad  pater- 
nal (2).  6.°  Y también  cuando  un  hijo  nacido  del  matrimonio  con- 
traído con  una  extranjera,  ó con  una  latina  (peregrina  reí  latina), 
que  se  había  casado  como  ciudadana  ro piaña,  usando  del  beneficio 
concedido  por  el  senado-consulto , probaba  que  el  matrimonio  ha- 
bía sido  hecho  de  buena  fe  (3). 

Hemos  ya  expuesto  en  el  título  de  la  desheredación,  el  medio 
de  evitar  la  rotura  del  testamento  por  la  agnación  de  un  postumo 
ó de  un  cuasi-póstumo,  instituyéndolos  ó desheredándolos.  Pero 
en  los  otros  casos  de  ‘agnación  que  acabamos  de  enumerar , el  tes- 
tamento se  rompía  siempre,  omni  modo , dice  Gayo,  ora  los  here- 
deros suyos  nuevamente  llegados  hubiesen  sido  instituidos  en  él, 
ora  hubiesen  sido  desheredados  en  él  de  antemano.  En  cuanto  á la 


(1)  Gay.  2.  139. 

(2)  Ib.  2.  141. 

(3)  Ib.  143. 
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desheredación,  no  Imbia  ninguna  duda;  era  nula  como  hecha  con- 
tra personas  que,  en  el  momento  de  la  formación  del  testamento, 
no  estaban  en  el  número  de  los  herederos  suyos , y á quienes,  por 
lo  tanto , no  se  había  podido  quitar  un  derecho  que  todavía  no  te- 
nían (1).  Pero  respecto  de  la  institución,  algunos  jurisconsultos 
admitían  que  si  el  nuevo  heredero  suyo  entrado  en  la  familia  habia 
sido  instituido  de  antemano,  el  testamento  no  se  habia  roto.  Esta 
opinión,  que  es  la  de  S'cevola  y Papiniano  (2),  prevaleció  después 
de  Justiniano,  que  suprimió  el  omni  modo  de  Gayo. 

El  rigor  de  este  principio  ha  sufrido  ademas  una  modificación 
en  el  último  caso  de  ruptura  que  hemos  mencionado , el  del  casa- 
miento contraído  de  buena  fe  con  una  extranjera  ó con  una  latina. 
En  el  derecho  primitivo,  cuando  el  hijo  probaba  la  buena  fe,  ya 
fuese  esto  antes  ó después  de  la  muerte  del  testador , se  rompía  el 
testamento,  á pesar  de  todas  las  instituciones  y desheredaciones 
posibles.  Sobre  la  proposición  de  Adriano,  decidió  un  nuevo  sena- 
do-consulto que  si  la  prueba  se  hacía  ántes  de  la  muerte  del  padre, 
el  testamento  se  rompería  cu  todos  los  casos  ; que  si,  por  el  con- 
trarío, no  se  hacía  la  prueba  sino  después  de  su  muerte,  el  testa- 
mento sólo  se  rompería  cuando  el  hijo  hubiese  sido  omitido;  si,  por 
el  contrarío,  habia  sido  sustituido  ó desheredado,  el  testamento  sería 
válido  ; porque,  dice  Gayo,  sería  una  cosa  inicua  el  anular  un  tes- 
tamento para  cuya  validez  se  han  tomado  todas  las  precauciones, 
en  circunstancias  en  que  es  imposible  hacer  uno  nuevo  ( ne  scilicet 
düigen ter  f acta  testamenta  rescinderetur  eo  tempore  quo  renovari  non 
possent)  (3). 


II.  Posteriore  q ti  oque  testamento 
quod  jure  perfectum  ext,  superius 
rumpitur.  Nec  interest  an  extiteiit 
aliquis  heres  ex  eo,  an  non  extiterit: 
hoc  enim  solum  spectatur,  an  aliquo 
casu  existere  potuerit.  Ideoque  si 
quis  aut  noluerit  heres  esse  aut  vivo 
testatore,  aut  post  mortero  ejus  an- 
tequam  hereditatem  adiret,  deces- 
8erit  ; aut  conclitione  sub  qua  heres 
insli  tutus  est , defectus  sit  : in  bis 


2.  El  testamento  se  rompe  tam- 
bién por  un  testamento  posterior, 
válidamente  hecho,  Y poco  importa 
que  en  virtud  de  este  último  haya 
habido  ó no  un  heredero,  pues  sólo 
se  atiende  á si  habría  podido  haber 
uno.  Si  el  instituido  ha  repudiado  la 
herencia,  ó si  ha  muerto,  ya  vivien- 
do el  testador,  ya  después  de  su 
muerte,  pero  ántes  de  hacer  la  adi- 
ción, ó si  ha  dejado  de  serlo  por  el 
no  cumplimiento  de  la  condición  bojo 
de  la  que  habia  sido  instituido , en 


(1)  Gay.  2.  140  y 141. 

(2)  Dig'.  28.  2.  23.-28.  3.  18. 

(3)  Gay.  2.  143. 
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casibua  pater  familias  intestatus  mo- 
ritur.  Nam  et  prius  testamentum  non 
valet,  ruptura  a posteriore  ; et  pos- 
terius  seque  nullas  babet  vires,  cuín 
ex  eo  nenio  heres  extiterit. 


todos  estos  casos  el  jefe  de  familia 
muere  intestado  ; porque  el  primer 
testamento  es  nulo,  habiendo  sido 
roto  por  el  segundo,  y éste  queda 
sin  efecto,  puesto  que  no  da  ningún 
heredero. 


Quod  jure  perfectum  est.  Es  evidente  que  estas  palabras  quieren 
decir  de  la  manera  requerida  para  cada  especie  de  testamento ; así 
el  testamento  militar,  aunque  dispensado  de  todas  las  formalida- 
des, es  regular  y puede  romper  un  testamento  anterior  (1).  Ulpia- 
no  nos  señala  un  caso  en  que  un  testamento,  aunque  no  regular, 
basta  para  romper  un  testamento  anterior  : este  caso  es  cuando  el 
heredero  inscripto  en  este  testamento  podría  llegar  á la  sucesión 
cib  inlestato  (2).  Teodosio,  en  una  constitución  inserta  en  el  Códi- 
go, repite  esta  misma  doctrina,  diciendo  que  el  segundo  escrito 
valdrá,  no  como  testamento,  sino  como  voluntad  última  del  intes- 
tado : < (Secundam  ejus  voluntatem , non  quasi  testamentum , sed 
quasi  voluntatem  ultimam  intestati  valere  sancimus.  » En  este  caso 
bastarán  testigos  jurados  : cuín  gua  volúntate  quinqué  testiumju- 
ratorum  deposif iones  sufficiuntD  (3). 

Aai  conditione  sub  qua  heres  institutus  est , defeetus  sil.  «Importa 
mucho  distinguir,  dice  Pomponio,  la  especie  de  condición  que  ha 
sido  impuesta  ; si  se  refiere  al  tiempo  pasado,  al  presente  ó al  fu- 
turo. La  que  se  refiere  al  tiempo  pasado  se  expresa  de  este  modo : 
Si  Ticio  ha  sido  cónsul.  Si  este  hecho  es  cierto,  es  decir,  si  Ticio 
ha  sido  realmente  cónsul,  la  institución  hecha  de  esta  manera  hasta 
para  romper  el  testamento  anterior,  porque  puede  haber  un  here- 
dero : si  por  el  contrario,  Ticio  no  ha  sido  cónsul,  no  se  romperá 
el  primer  testamento.  Si  la  condición  se  refiere  al  tiempo  presen- 
te, como  por  ejemplo  : si  Ticio  es  cónsul , tendremos  la  misma  so- 
lución ; si  el  hecho  es  cierto,  puede  haber  un  heredero  y se  rompe 
el  testamento  ; si  es  falso,  no  puede  haber  heredero,  y el  primer 
testamento  subsiste. » El  motivo  es  que  no  hay  aquí  verdadera 
condición.  Hay  ignorancia  del  suceso,  pero  no  incertidumbre  de 
que  suceda  ó no.  Respecto  de  las  verdaderas  condiciones , que  se 
refieren  á un  hecho  futuro  é incierto,  pero  posible,  son  suficien- 
tes para  romper  el  testamento,  áun  cuando  no  se  realice  el  siice- 


(1)  D.  28.  3.  2.  f.  Ulp. 

(2)  Ib. 

(3)  C.  6.  23.  21.  § 3. 


TÍT.  XVII.  DE  QUÉ  MODO  SE  INVALIDAN  LOS  TESTAMENTOS.  603 

SO  : en  cuanto  á las  condiciones  imponibles  se  reputan  como  no 
escritas  (1). 


III.  Sed  si  quis  priore  testamento 
jure  perfecto,  posterius  aeqtie  jure 
fecerit,  etiamsi  ex  certis  rebus  in 
eo  heredera,  instituerit,  superáis  ta- 
inen  testamentuin  sublatum  esse 
divi  Severus  et  Antoninus  rescrip- 
serunt.  Cujus  constitutionis  verba 
inserí  jussiinus,  cura  ilíud  quoque 
praeterea  in  ea  constitutione  expres- 
Bum  est  : « Imperatores  Severos  et 
Antoninus  Augusti,  Cooceio  Cam- 
pano. Tcstamentum  secundo  loco 
factura,  licet  in  eo  certamen  rerum 
herea  scriptus  sit  , perinde  jure  va- 
lere ac  si  rerum  mentio  facta  non 
esset;  sed  teneri  heredera  scriptum, 
ut  contentas  rebus  sibi  datis,  'aut 
suppleta  quarta  ex  lege  Falcidia, 
hereditatem  restituat  bis  qui  in 
priore  testamento  scripti  fuerant, 
propter  inserta  verba  secundo  tes- 
tamento, quibus,  ut  valeret  prius 
testamento m expressum  est,  dubi- 
tari  non  opertet.»  Et  ruptura  qui- 
dem  testara  en  tura  hoc  modo  effi- 
citur. 


3.  Si  alguno,  después  de  un  pri- 
mer testamento  válido,  hace  otro 
igualmente  ^válido  , áun  cuando  sólo 
hubiese  instituido  heredero  para 
ciertas  cosas  determinadas,  el  pri- 
mer testamento,  según  un  rescripto 
de  los  divinos  Severo  y Antonino, 
será  revocado.  Hemos  hecho  inser- 
tar aquí  las  palabras  de  dicha  cons- 
titución, porque  expresan  alguna 
cosa  ademas.  « Los  emperadores  Se- 
vero y Antonino,  Augustos,  á Cocce- 
yo  Campano.  No  hay  duda  alguna 
en  que  un  testamento  posterior,  aun- 
que sólo  haya  instituido  nri  heredero 
para  objetos  determinados,  debe  va- 
ler corno  si  estos  objetos  do  hubie- 
sen sido  mencionados.  Pero  ti  here- 
dero instituido  debe  estar  obli  ado 
á contentarse  con  los  objetos  que  le 
han  sido  dados,  ó con  la  cuarta  Fal- 
cidia , y pasar  la  herencia  á los  que 
habían  sido  instituidos  en  el  primer 
testamento,  á causa  de  la  disposi- 
ción por  la  cual  el  testador  lia  ex- 
presado en  el  segundo  testamento 
que  el  primero  sería  válido.  » Así 
áun  de  esta  manera  el  testamento 
se  rompe. 


Ex  lege  Falcidia.  No  precisamente  en  virtud  de  la  ley  Falcidia 
podía  el  heredero  fiduciario  retener  la  cuarta  parte  de  la  herencia, 
sino  en  virtud  del  senado-consulto  Pegasiano,  como  veremos  en 
adelante  (tít.  23  , § 5 ).  Ea  ley  Falcidia  se  aplicaba  a los  legados, 
y el  senado-consulto  á los  fideicomisos  había  sido  este  intioduci- 

do  á imitación  de  la  ley  Falcidia. 

Aunque  roto,  un  testamento  no  está  siempre  desnudo  de  todo 
efecto  ; puede,  en  ciertos  casos,  si  está  provisto  de  los  sellos  de 
siete  testigos,  servir  para  obtener  del  pretor  la  posesión  de  los  bie 

nes  secundmn  tabulas  (2).  _ 

En  efecto,  para  conceder  esta  posesión  de  los  bienes,  solo  dos 
épocas  considera  el  pretor  : el  momento  de  la  formación  del  testa- 
ciento,  y el  de  la  muerte  del  testador.  Si,  pues,  en  este  intervalo 


(1)  D.  28.  3.  16. 

(2)  Gay.  2.  147. 
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ha  nacido  un  hijo  postumo  omitido  por  el  testador,  basta  sólo  este 
hecho  para  que  se  rompa  el  testamento  jure  civili ; pero  á los  ojos 
del  pretor  no  se  romperá  sino  en  el  caso  de  que  el  postumo  omiti- 
do sobreviviese  al  testador.  Si  muere  ántes  que  éste , el  testamen- 
to, aunque  roto  según  el  derecho  estricto,  podrá  servir  para  obte- 
ner la  posesión  de  los  bienes  (1)  ; lo  mismo  sucederá  en  el  caso  de 
que  el  testador,  dejando  subsistente  el  acto  de  su  primer  testamen- 
to, haya  destruido  el  segundo  (2). 


IV.  Alio  autem  modo  testamenta 
jure  facta  infirmantur  : veluti,  cum 
is  qui  fecit  testamentum  , capite  de- 
minutus  sit.  Quod  quibus  modis  ac- 
cidat,  primo  libro  retulimus. 


4.  Hay  otra  causa  por  la  cual  ios 
testamentos  hechos  válidamente  se 
invalidan,  cual  es  la  disminución  de 
cabeza  del  testador.  En  el  libro  pri- 
mero hemos  expuesto  cómo  se  veri- 
fican estas  disminuciones  de  cabeza. 


Se  trata  aquí  del  caso  en  que  el  testamento,  aunque  regular  y 
válido  en  sí  mismo,  se  hacía  inútil  ( irritum ),  porque  el  testador 
mudaba  de  persona,  de  estado  y de  capacidad.  Hemos  explicado 
ántes  por  qué  todas  las  disminuciones  de  cabeza,  según  el  derecho 
civil,  producían  este  efecto,  y hemos  expuesto  acerca  de  esto  los 
privilegios  que  proceden  del  estado  militar. 


V.  Hoc  autem  casu  irrita  fieri  tes- 
tamenta dícuntur,  cum  alioquin  et 
quss  rumpuntur  irrita  fiant ; et  quae 
statim  ab  initio  non  jure  fiunt,  irrita 
sunt ; et  ea  quae  jure  facta  sunt , et 
postea  propter  capitis  deminutio- 
nem  irrita  fiunt , possumus  nihilomi- 
nus  rapta  dicere.  Sed  quia  sane  com- 
modius  erat  singulas  causas  singulis 
appellationibus  distinguí,  ideo  quí- 
dam non  jure  facta  dicuntur ; quse- 
dam  jure  facta  rumpi  vel  irrita  fieri. 


VI.  Non  tamen  per  omnia  inutilia 
sunt  ea  testamenta,  quae  ab  initio 
jure  acta  per  capitis  deminutionem 
irrita  facta  sunt.  Nam  si  septena 


6.  En  este  caso  se  dice  que  los  tes- 
tamentos se  han  hecho  inútiles.  Es 
verdad  que  los  testamentos  rotos  se 
han  hecho  igualmente  inútiles;  que 
los  que  desde  el  principio  han  sido 
hechos  irregularmente , son  también 
inútiles;  y que  por  el  contrario,  res- 
pecto de  los  testamentos  que  hechos 
regularmente  se  han  hecho  inútiles 
por  la  disminución  de  cabeza , se  po- 
dría decir  exactamente  que  están  ro- 
tos. Sin  embargo , como  es  más  có- 
modo distinguir  Jas  diferentes  cau- 
sas que  vician  los  testamentos  por 
diferentes  términos,  los  unos  se  di- 
cen irregularmente  hechos,  y los 
otros , regulares  en  su  principio  , se 
dicen  rotos  ó inútiles.  _ 

6.  Sin  embargo , los  testamentos 
que  hechos  regularmente  se  han  he- 
cho inútiles  por  la  disminución  de 
cabeza,  no  carecen  absolutamente  de 


(1)  D.  28,  3.  12.  pr.  f.  Ulp. 

(2)  D.  37.  11.  11.  § 2. 
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testium  signis  sígnala  sunt , potest 
scriptus  heves*  secundum  tabulas 
bonorum,  possessionem  agnoscere , si 
modo  defunctus  et  civís  rom  anua  et 
suse  potestatis  mortis  tempore  fue- 
rit.  Nam,  si  ideo  irritum  factum  sit 
testamentum , quia  civitatem  vel 
etiam  libértatela  testator  amiserit, 
aut  quia  in  adoptionem  se  dederit  et 
mortis  tempore  in  adoptivi  patria 
potestate  sit , non  potest  scriptus  lie- 
res  secundum  tabulas  bonorum  pos- 
sessionem petere. 


efecto.  Si  han  sido  marcados  con  los 
sellos  de  siete  testigos,  el  heredero 
instituido  podrá  obtener  la  posesión  de 
los  bienes  secundum  tabulas,  con  tal 
sólo  que  el  difunto  haya  sido  ciuda- 
dano romano  y sui  juris  en  el  mo- 
mento de  su  muerte ; porque  si  el 
testamento  se  hubiese  hecho  inútil, 
porque  hubiese  perdido  el  testador  la 
cualidad  de  ciudadano,  ó áun  la  li- 
bertad. ó bien  por  haberse  dado  en 
adrogacion,  y en  el  momento  de  su 
muerte  se  hallase  todavía  bajo  la  po- 
testad de  su  padre  adoptivo , el  here- 
dero instituido  no  podría  pedir  la 
posesión  do  los  bienes  secundum  ta- 
bulas. 


Potest  scriptus  heves  secundum  tabulas  bonorum  possessionem, 
agnoscere.  Es  un  temperamento  introducido  por  el  derecho  preto- 
riano  para  el  caso  en  que  el  testamento  se  hiciese  rignrosamente 
irritum , lo  mismo  que  aquel  en  que  ha  sido  rigurosamente  roto,  se- 
gún lo  que  acabamos  de  decir  poco  ántes , § 3.  Así.  cuando  el  tes- 
tador, después  de  haber  experimentado  una  disminución  de  cabeza 
con  posterioridad  á la  formación  del  testamento,  hubiese  vuelto 
ántes  de  su  muerte  á su  primer  estado;  por  ejemplo,  cuando  ha- 
biendo sido  reducido  á esclavitud,  deportado,  adoptado  ó adroga- 
do , hubiese  ántes  de  su  muerte  recobrado  sus  derechos  por  la  ma- 
numisión, por  gracia  del  príncipe  ó adopción,  su  testamento,  que 
por  derecho  estricto  se  hace  irritum , no  se  rehabilitará;  pero  se- 
gún el  derecho  pretoriano,  podrá  servir  para  obtener  la  posesión 
de  los  bienes.  Tal  es  el  temperamento  introducido  por  el  pretor  en 
los  principios  rigurosos  que  hemos  expuesto  acerca  del  tiempo  en 
que  la  capacidad  de  testar  debe  existir  en  la  persona  del  testador. 

En  el  caso  de  adrogacion  no  bastaba  que  el  testador  adrogado 
fuese  con  posterioridad  emancipado  ; era  preciso  ademas,  para  ob- 
tener la  posesión  de  los  bienes,  producir  una  declaración  del  di- 
funto, indicando  que  su  intención  era  hacer  revivir  su  testamento/ 
porque  habiendo  sido  por  su  parte  la  adrogacion  un  acto  entera- 
mente voluntario , que  habia  llevado  consigo  la  enajenación  de 
todos  sus  bienes,  se  veía  en  la  misma,  en  cuanto  á la  disposición 
testamentaria  de  estos  mismos  bienes , la  iudicacion  de  un  cambio 
de  voluntad,  que  hacía  necesaria,  después  de  la  emancipación,  la 
prueba  de  haber  vuelto  á su  primitiva  voluntad.  Por  no  poder  su- 
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ministrar  esta  prueba,  el  instituido  que  solicitaba  la  posesión  de 
bienes  era  rechazado  por  la  excepción  de  dolo  {dolí  malí ) (1).  — 
Pero  Justiniano  no  reprodujo  en  las  Instituciones  esta  regla  espe- 
cial, quizá  porque  conservando  el  adrogado,  según  la  legislación 
de  este  príncipe,  la  mera  propiedad  de  los  bienes,  la  adrogacion  no 
indicaba  ya  por  su  parte,  en  cuanto  á la  disposición  testamentaria 
de  dichos  bienes , un  cambio  de  voluntad  suficiente  para  necesitar 
la  prueba  contraria. 

Bajo  la  expresión  irrilum , inútil,  comprendían  también  á veces 
los  jurisconsultos  al  testamento  que  no  producía  hergdero,  non 
adita  hereditate  (2),  es  decir,  no  habiendo  hecho  adición  el  insti- 
tuido, ya  por  efecto  de  su  sola  voluntad,  ya  por  incapacidad,  ó 
bien  habiendo  obtenido  una  restitución  in  integrurri  contra  3a  adi- 
ción que  había  hecho  primero.  Pero  este  testamento  se  llamaba 
más  especialmente  destitutum  6 desertum,  abandonado  ó desierto. 


VII.  Ex  eo  autem  solo  non  potest 
infirman  testamentum,  quod  postea 
téstalo r id  nolv.it  valere:  nsqne  adeo, 
ut,  siquis  post  factum  prius  testa- 
mentuin  posterius  facere  eceperit,  et 
aut  mortalitate  prgeventus,  aut  quia 
eum  ejus  rei  pceuituit  non  perfecerit, 
divi  Pertinacis  oratione  cautum  eit, 
ne  alias  tabulas  priores  jure  factie 
irritse  fiant,  nisi  sequentes  jure  ordi- 
natie  et  perfecta  fuerint : nam  iin- 
perfectum  testamentum  sine  dubio 
nullum  est. 


7.  La  sola  voluntad  del  testador  no 
basta  para  invalidar  un  testamento, 
de  tal  modo  que  si  alguno,  después 
de  habí  r hecho  un  primer  testamen- 
to, ha  principiado  otro  segundo  que 
no  ha  llegado  á acabar,  ya  porque 
la  muerte  lo  ha  sorprendido,  ya  por 
haber  abandonarlo  este  proyecto,  se 
ha  decidido  en  una  exposición  de 
ley  del  divino  Pertinaz  que  el  pri- 
mer testamento  hecho  regularmente 
no  se  hiciese  inútil,  á ménos  que  el 
segundo  no  sea  igualmente  regular 
y perfecto,  porque  un  testamento  no 
acabado  es  sin  disputa  nulo. 


Quod  postea  testator  id  noluit  valere.  Pero  tampoco  es  absolu- 
tamente indispensable  que  el  testador  baga  el  testamento  para  re- 
vocar el  que  ya  ha  hecho.  La  revocación  se  verificará  suficiente- 
mente por  la  alteración  ó destrucción  del  acto  mismo,  porque 
dicha  destrucción  se  hace  voluntariamente  con  intención  de  morir 
intestado  (3). 

Teodosio  aun  había  declarado  que  después  de  diez  años  de  fecha 
no  fuesen  ya. válidos  los  testamentos  (4)  ; pero  modificando  Justi- 


(1)  D.  37.  17.  11.  §2. 

(2)  D.  23.  3. 

(3)  D.  28.  4.  1.  f,  Ulp.  4.  f.  Pap. 

(4)  Cod.  Teod.  4.  4.  6. 
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niano  esta  disposición,  quiso  que  ademas  del  lapso  de  tiempo,  se 
añadiese  á esta  primera  circunstancia  la  prueba  de  un  cambio  de 
voluntad,  expresado  en  un  acto  auténtico  ó ante  tres  testio-os  (1). 


YIII.  Eadera  oratione  expressit, 
non  admissurum  se  hereditatem  ejus 
qui  litis  causa  principem  reliquerit 
heredem ; ñeque  tabulas  non  legiti- 
me factas,in  quibus  ipsé  ob  eam 
causam  heres  institutus  erat,proba- 
turum  ; ñeque  ex  nuda  voce  heredis 
nomen  admissurum,  ñeque  ex  ulla 
scriptura  cui  juris  aucto ritas  desit, 
aliquid  adepturum.  Secundum  hoc, 
divi  quoque  Severus  et  Antoninus 
SEepissimé  rescripserunt.  «Licet  enim, 
inquiunt,  legibus  soluti  simus,  atta- 
men  legibus  vivimus.»  , 


8.  En  la  misma  exposición  de  ley 
declara  el  Emperador  que  no  admi- 
tirá la  herencia  del  que  por  causa  de 
un  litigio  (2)  dejase  al  príncipe  por 
heredero ; que  no  dará  validez  á un 
testamento  irregular  en  que  se  lo 
hubiese  instituido,  á fin  de  cubrirlos 
vicios  de  aquél ; que  no  admitirá  el 
título  de  heredero  en  virtud  de  sim- 
ples palabras,  y que  no  tomará  nada 
en  virtud  de  un  escrito  que  carezca 
de  la  autoridad  del  derecho.  En  este 
mismo  sentido  publicaron  rescriptos 
con  mucha  frecuencia  los  divinos 
Severo  y.Antonino.  «En  efecto,  di- 
cen, aunque  seamos  libres  de  las 
leyes , sin  embargo  vivimos  bajo  el 
imperio  de  las  leyes.» 


TITÜLUS  XVIII.  TÍTULO  XVIII. 

DE  INOFICIOSO  TESTAMENTO.  DEL  TESTAMENTO  INOFICIOSO. 

Según  el  derecho  civil,  y aun  según  el  derecho  introducido  por 
el  uso  y por  la  interpretación,  relativamente  á la  desheredación, 
bastaba  al  jefe  de  familia  declarar  que  desheredaba  á su  hijo,  y á 
la  madre  y ascendientes  maternos  guardar  silencio  acerca  de  sus 
hijos  ó descendientes,  para  que  no  tuviesen  éstos  ningun  derecho 
á su  herencia.  El  uso  y la  interpretación  de  los  prudentes  tem- 
plaron este  rigor  (3). 


Quia'plerumque  parentes  sine  cau- 
sa liberos  suos  exheredant  vel  omit - 
iunt , induetum  est  ut  de  inofficioso 
agere  possint  liberi,  qui  queruntur 
aut  inique  se  exherédalos,  aut  inique 
preterios  hoc  coloro,  quasi  non  sanie 
mentís  fuerint,  cum  testamentum 
ordinarent.  Sed  hoc  dicitur  non  qua- 


Corno  hay  ascendientes  que  deshe- 
redan ó que  omiten  á sus  hijos,  y esto 
las  más  veces  sin  motivo,  se  lia  in- 
troducido la  acción  del  testamento 
inoficioso  en  favor  de  aquellos  que 
se  quejan  de  haber  sido  injustamen- 
te desheredados  ú omitidos,  supo- 
niendo que  el  testador,  al  hacer  su 
testamento,  no  se  hallaba  con  su  es- 
píritu sano.  Por  esto  no  se  entiende 


Q)  Cod.  6.  23.  27. 

(2)  A fui  de  dar  á su  adversario  el  Emperador  por  contrario. 

(3)  V.  lo  que  he  dicho  en  la  Bist.  del  Der.,  p.  227. 
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que  estuviese  realmente  loco,  sino 
que  su  testamento,  aunque  hecho  re- 
gularmente, es  contrario  á los  debe- 
res de  la  piedad  entre  parientes,  por- 
que si  en  él  hubiese  verdadera  locura 
el  testamento  sería  nulo. 

Se  llama  testamento  inoficioso* el  que  es  contrario  á los  deberes 
de  piedad  entre  parientes  (in  offtciwni) ; tal  es  la  definición  que  de 
el  nos  da  Paulo  en  sus  sentencias  : <c  Inofftciosum  dicitur  testayhen- 
turn  quod  non  ex  officio  pietatis  videtur  esse  conscriptüm  )>  (1);  es 
■ decir,  aquel  en  que  el  testador  ha  desheredado  ú omitido  sin  mo- 
tivo legítimo  á hijos  ó parientes  que  la  piedad  y el  afecto  natural 
ordenaban  llamar  á su  herencia.  El  uso  introdujo  el  derecho  de 
impugnar  semejantes  testamentos  y de  hacer  que  se  declarase  su 
nulidad.  El  origen  de  este  derecho  no  se  determina  de  una  manera 
precisa,  pero  asciende  á los  tiempos  de  la  república,  hacia  los 
siglos  v ó vi  de  Roma ; de  él  se  hace  mención  en  una  de  las  aren- 
gas de  Cicerón  contra  Verres  (2).  Ante  los  centumviros  se  pre- 
sentaba la  acción  contra  el  testamento  inoficioso,  lo  mismo  que 
todas  las  demas  acciones  en  solicitud  de  herencia  (3).  Estos  ma- 
gistrados, si  hallaban  el  testamento  contrario  á la  piedad  de  familia 
( inofficiosum ),  declaraban  su  nulidad ; la  herencia  testamentaria, 
con  todas  las  disposiciones  contenidas  en  el  testamento,  caía  por 
Merra,  y se  daba  lugar  á la  herencia  ab  intestato  en  beneficio  de 
los  que  eran  llamados  por  la  ley  (4). 

Sine  causa . Mas  si  el  testador  hubiese  tenido  justos  motivos 
para  desheredar  ú omitir  al  que  se  quejaba,  el  testamento  no  sería 
inoficioso  ni  se  declararía  la  nulidad.  Los  motivos  no  se  hallan 
fijados  legislativamente,  y quedaban  en  cada  causa  á la  apreciación 
del  juez  : el  testador  no  tenía  ninguna  obligación  de  expresarlos  en 
su  testamento.  Tal  era  todavía  el  derecho  según  las  Institutas. 
Una  novela  posterior  de  Justiniano  determinó  las  justas  causas  de 
desheredación  ú omisión,  y exigió  que  se.  expresasen  en  el  tes- 
tamento (5). 


si  vere  furiosus  sit,  sed  recte  quidem 
fecerit  testainentum,  non  autem  ex 
officio  pietatis.  Narn  si  vere  furiosus 
sit,  nullura  testamentum  est. 


(1)  Paul.  Senfc.  3.  5.  1. 

(2)  CrcER.  in  Verr.  1.  42.  — be  oratore,  1.  38.  67. 

(3)  Véase  lo  que  se  ha  dicho  de  los  centumviros,  Hüt.  del  Der.,  p.  139. 

(4)  D.  6.  2.  6.  § 1;  8.  § 16  f.  Ulp. 

(6)  Estas  causas,  respecto  de  los  hijos,  son  catorce  : l.°,  ei  el  lii.io  ha  injuriado  á sn  padre  grave- 
mente ; 2.°,  si  le  ha  dado  de  golpes;  3.°,  si  ha  atentado  contra  sus  dias ; 4.°,  si  por  sn  delación  le  ha 
hecho  experimentar  algún  perjuicio ; 5.°,  si  vive  en  compañías  de  malhechores  ; 6.°,  si  ha  querido 
impedir  á su  padre  que  haga  testamento ; 7.°,  si  lo  ha  abandonado  en  la  locura ; 8.°,  si  no  lo  ha  res- 
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Exheredant . Esto  se  refiere  al  jefe  de  familia  respecto  de  los 
hijos  que  se  hallan  bajo  su  potestad  y á quienes  ha  desheredado; 
porque  si  los  hubiese  simplemente  omitido,  se  invalidaría  el  testa- 
mento conforme  á las  reglas  que  hemos  expuesto  acerca  de  la 
desheredación  ; y por  consiguiente,  no  habría  necesidad  ni  derecho 
para  atacarlo  como  inoficioso. 

Vel  omittunt . Esto  se  refiere  á la  madre  y á los  ascendientes 
maternos  ú otros,  con  relación  á los  hijos  y descendientes  que  no 
se  hallan  bajo  su  potestad,  porque  basta  su  silencio,  según  el  de-  , 
recho  rigoroso,  para  alejar  de  su  herencia  á los  hijos. 


I.  Non  autem  liberis  tantum  per- 
mistmm  est  testainentum  parentum 
inoíficiosum  acensare,  verum  etiarn 
parentibus  liberorum.  Soror  autem 
et  frater , turpibus  personis  scriptis 
heredibus,  ex  sacris  constitutionibus 
prselati  sunt.  Non  ergo  contra  omnes 
heredes  agere  possunt.  Ultra  frailes 
igitur  et  sórores,  cognati  nullo  modo 
aut  agere  possunt,  aut  agentes  vin- 
cere. 


1.  La  facultad  de  acusar  al  testa- 
mento de  inoficioso  no  lia  sido  atri- 
buida sólo  á los  hijos  respecto  de  sus 
ascendientes,  sino  áun  á éstos  res- 
pecto de  sus  hijos  y descendientes. 
En  cuanto  á los  hermanos  y herma- 
nas, si  la  institución  ha  sido  hecha 
en  favor  de  personas  viles , deben, 
según  las  constituciones,  tener  la 
preferencia  ; de  donde  se  deduce  que 
no  pueden  obrar  contra  todo  herede- 
ro. Después  de  los  hermanos  y her- 
manas ningún  cognado  puede  tener 
acción  ni  ejercitarla  con  éxito. 


Soror  autem  et  frater  : lo  que  se  entendía  exclusivamente,  según 
el  derecho  civil,  de  las  hermanas  y hermanos  agnados,  individuos 
de  la  misma  familia ; porque  sólo  ellos  eran  herederos  legítimos 
unos  de  otros.  Este  principio  se  halla  conocido  también  en  la  cons- 
titución de  Constantino  tal  como  se  halla  en  el  Código  Teodosia- 
no  (1);  pero  Justiniano  admite  á todos  los  hermanos  por  consan- 
guinidad en  el  derecho  de  acusar  de  inoficioso  el  testamento; 
debiendo  entenderse  por  hermanos  por  consanguinidad  á los  que 
proceden  de  uu  mismo  padre,  ya  estuviesen  todavía  ó ya  no  estu- 
viesen en  la  familia  ( durante  ognatio  vel  non).  Por  consiguiente, 
al  insertar  en  su  Código  la  constitución  de  Constantino,  la  hizo 
modificar  eu  este  seutido  (2).  Tal  era  el  derecho  de  las  institucio- 


catado  estando  cautivo ; i).0,  si  el  hijo  es  un  hereje,  que  desprecia  los  cuatro  concilios  ecuméni- 
cos ; 10,  si  ha  acusado  á eu  padre  de  un  crimen  capital,  á excepción  del  crimen  de  lesa-majcstad; 
11,  si  ha  tenido  comercio  ilegitimo  con  su  madrastra  ó la  concubina  de  su  padre;  12,  si  contra  la 
voluntad  de  su  padre  toma  parte  en  compañías  de  comediantes;  13,  si  no  quiere,  haciéndose  fideiyu- 
sor,  hacer  que  sea  puesto  en  libertad  su  padre  retenido  por  deudas  ; 14,  si  una  Mía  menor,  á quien 
el  padre  ha  querido  casar  y dotar,  se  abandona  a una  prostitución  mercenaria.  (Nov.  415,  cap.  3.) 

(1)  Cod.  Teodos.  2.  19.  1 y 2. 

<2)  Cod.  3.  28.  27. 


I. 


39 
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nes,  según  el  cual  sólo  los  hermanos  uterinos  quedaban  excluidos 
de  la  queja  de  inoficiosidad  (1). 

Turpibus  personis  scriptis  heredibus.  Tales  como  los  histriones, 
los  gladiadores,  las  prostitutas  y las  personas  con  nota  de  infamia. 
Es  preciso  recurrir  acerca  de  esta  materia  á lo  que  hemos  dicho 
en  nuestra  Generalización  del  Derecho  romano , sobre  las  vicitud.es 
ó pérdida  de  la.  existimatio.  Precisamente  con  ocasión  de  la  queja  de 
inoficiosidad  concedida  á los  hermanos  y hermanas,  determina  una 
constitución  de  Constantino,  inserta  en  el  Código,  los  tres  grados 
de  infamia,  torpeza  j levis  nota  (2).  En  estos  tres  casos  igual- 
mente tienen  los  hermanos  y hermanas  la  querella  de  inoficiosi- 
dad. En  suma,  su  derecho  era  mucho  más  limitado  que  el  de  los 
descendientes  y ascendientes,  porque  éstos  podían  reclamar,  por 
causa  de  inoficiosidad,  contra  todas  las  personas  instituidas  en 
perjuicio  suyo,  mientras  que  los  hermanos  y hermanas  no  podían 
hacerlo  sino  contra  personas  viles  (3). 


II.  Tam  autem  naturales  liberi, 
quam  secundum  riostra i constitutionis 
divisionem  adoptad , ita  demum  de 
inofficioso  testamento  ajuere  possunt, 
si  millo  alio  jure  ad  bona  defuncti  ve- 
nire  possunt.  Nam  qui  ad  heredita- 
tem  totano  vel  partem  ejns  alio  jure 
veniunt,  de  inofficioso  agere  non 
possunt.  PosUimi  quogue  qui  ti  alió 
alio  jure  venire  possunt,  de  inoffi- 
cioso agere  possunt. 


2.  Por  lo  demas,  los  hijos,  tanto 
naturales  cuanto  adoptivos  , según  la 
división  introducida  por  nuestra  cons- 
titución, no  pueden  intentar  la  acción 
de  inoficiosidad  sino  á falta  de,  otro 
medio  de  derecho  para  llegar  á los 
bienes  del  difunto.  Así  no  lo  pueden, 
si  por  otro  camino  llegan  á la. heren- 
cia en  todo  ó en  parte.  Esta  acción 
puede  ejercitarse  igualmente  por  los 
postumos , cuando  no  tienen  ningún 
otro  derecho. 


Secundum  nostree  constitutionis  divisionem  adoptati : es  decir, 
según  la  distinción  establecida  por  la  constitución  de  Justinia.no, 
entre  los  hijos  adoptivos  por  extraños  y los  adoptados  por  un  as- 
cendiente ó los  adrogados.  Sabemos  que  los  primeros  no  tenían 
mas  que  un  derecho  de  sucesión  ab  iniestato  sobre  los  bienes  del 


(L)  Según  la  novela  115,  las  justas  causas  de  omisión  respecto  de  los  ascendientes  eran  ocho: 
l.o,  si  han  acusado  á sus  descendientes  de  un  crimen  que  mereciese  la  pena  capital;  2.°,  puesto 
asechanzas  4 su  vida ; 3.°,  tenido  comercio  con  la  mujer  ó concubina  de  sus  hijos  ; 4.°,  puesto  obs- 
táculo á que  hiciesen  testamento  ; 5.°,  si  no  los  han  rescatado  del  poder  del  enemigo;  fi.°,  si  en 
caso  de  demencia  los  han  abandonado ; 7.°,  por  causa  de  herejía ; 8.°,  si  el  padre  ha  querido  enve- 
nenar 4 la  madre,  ó al  contrario.  (Nov.  115,.  cap.  4.) 

(2)  Cod,  8.  28.  27.  const.  Constant. 

(3)  Respecto  de  los  hermauos  y hermanas  hay  tres  justas  cansas  de  omisión  : l.°,  por  atentar  4 
la  vida ; 2.°,  por  acusación  de  un  crimen , y 3.°,  por  nn  gran  perjuicio  en  la  fortuna.  (Nov.  22, 
cap.  47.) 


• • 
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padre  adoptante,  sin  poder  quejarse  si  habían  sido  omitidos  ó des- 
heredados áun  sin  motivo. 

Si  nullo  alio  jure  ad  bona  defuncti  venire  possunt.  Así  la  acción 
por  causa  de  inoficiosidad  es  un  último  recurso,  que  se  admite  úni- 
camente á falta  de  otros.  Si,  por  ejemplo,  se  trata  de  un  hijo  que 
contra  el  testamento  paterno  puede  invocar  la  nulidad  ó la  posesión 
de  los  bienes  contra  tabulas , porque  no  ha  sido  desheredado,  no 
será  admitido  á acusar  á aquél  como  inoficioso,  porque  tiene  otro 
medio  de  llegar  á la  herencia.  Lo  mismo  sucedía  antes  de  Justi- 
niano  respecto  de  las  lujas,  nietos  ó biznietos  que,  en  caso  de 
omisión,  tenían  derecho  para  hacerse  admitir  con  los  instituidos 
por  una  parte. — Lo  mismo  sucedía,  en  fin,  según  el  ejemplo  citado 
por  Ulpiano,  al  adrogado  impúbero  desheredado  injustamente, 
porque  tenía  en  este  caso  derecho  para  reclamar  la  cuarta  Anto- 
nina  (1). 

Postumi  quoque . Bien  entendido,  cuando  su  nacimiento  no  debía 
romper  el  testamento,  por  ejemplo,  cuando  el  padre  los  había  des- 
heredado, cuando  se  trataba  del  testamento  de  la  madre  6 de  un 
ascendiente  materno.  Tenían  expedita  la  acción  por  causa  de  in- 
oficiosidad, y el  éxito  de  ella  no  era  dudoso,  porque  era  evidente 
que  siendo  postumo  no  habían  dado  al  testador  ningún  justo  mo- 
tivo para  omitirlos  ó desheredarlos. 

8.  Pero  todo  esto  sólo  es  aplicable 
al  caso  en  que  el  testador  no  les  baya 
dejado  nada  en  su  testamento , como 
lo  ha  introducido  nuestra  constitu- 
ción por  respeto  á los  derechos  de  la 
naturaleza.  íSi,  pues,  una  paite  cual- 
quiera ó un  objeto  de  la  herencia  les 
ha  sido  dado,  dejando  dormir  la  que- 
ja de  inoficiosidad,  tendrán  sólo  de- 
recho para  hacer  completar  lo  que  les 
falte.,  hasta  llegar  al  cuarto  de  su  par- 
te de  herencia  legítima , y esto  áun 
cuando  el  testador  no  hubiSse  aña- 
dido la  orden  de  completarles  di- 
cho cuarto  al  arbitrio  de  un  hombre 
bueno. 

La  acción  por  causa  de  inoficiosidad  del  testamento  da  origen  á 
una  nueva  teoría,  la  de  la  porción  legítima  debida  á los  hijos,  as- 


III.  Sed  btec  ita  aceipienda  snnt 
si  nihil  eis  penitus  a testatoribus  tes- 
tamento relietum  est  : quod  nostra 
constitudo  ad  verecundiam  n atur  te 
introdnsit.  Si  vero  quantacurnque 
pars  hereditatis  vel  res  eis  íuerit 
relicta,  de  inofficioso  querela  ignes- 
cente, in  quod,  eis  dees t,  lasque  ad  quar- 
tam  legitima}  partís  repleatur , licet 
non  fuerit  a.djectum.  boni  viri  arbitra 
tu  debere  eam  compleri. 


(1)  D.  5.  2,  8.  § 15. 
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eendientes,  hermanos  ó hermanas  en  su  clase  de  herencia  ab  in- 
teslato. 

No  podemos  determinar  positivamente  en  qué  época  y por  qué 
arados  se  introdujo  esta  teoría ; pero  véase  cuál  fue  la  generación 
probable  de  este  derecho.  Si  los  hijos,  ascendientes,  hermanos  ó 
hermanas,  herederos  futuros  ab  intestato  del  difunto,  hubiesen  sido 
instituidos  por  él  en  su  testamento  en  una  porción  cualquiera,  por 
pequeña  que  fuese , no  habia  ya  respecto  de  ellos  omisión  ni  des- 
heredación : en  esta  situación,  ¿ debía  ó no  el  testamento  ser  anu- 
lado  como  inoficioso?  O bien  si  el  difunto,  sin  instituir  por  here- 
deros á estas  personas,  les  hubiese,  sin  embargo,  dejado  una  parte 
de  sus  bienes  por  legado,  donacio'n  ó de  otro  modo,  ¿debía  el 
testamento  ser  también  considerado  como  inoficioso?  ¿No  podia 
suceder  que  en  interes  de  su  hijo,  como,  por  ejemplo,  para  evitar 
los  cargos  y responsabilidad  que  lleva  consigo  la  calidad  de  here- 
dero, le  hubiese  el  padre  dejado  una  porción  de  sus  bienes  á títu- 
lo de  legado  ó donación  más  bien  que  á título  de  institución?  Sien- 
do esto  así,  ¿qué  porción  de  bienes  sería  preciso  que  el  testador 
hubiese  dejado  , ya  por  institución , ya  por  legado  ó por  otro  modo 
á sus  hijos,  ascendientes  ó hermanos  y hermanas,  futuros  herede- 
ros ab  intestato , para  que  el  testamento  pudiese  no  ser  considerado 
como  inoficioso?  Sobre  todas  estas  cuestiones  es  preciso  observar 
que  al  principio  no  debía  haber  en  esto  ninguna  regla  formal.  La 
acción  por  causa  de  inoficiosidad  no  era  una  acción  de  derecho  es- 
tricto por  un  vicio  absoluto  y caracterizado.  El  testamento  sólo 
era  anulado  como  contrario  á los  deberes  del  parentesco  y por 
denotar  en  sus  disposiciones  una  voluntad  irreflexiva  y con- 
traria á la  razón.  A los  centumviros  tocaba  apreciarla  bajo  este 
aspecto  y según  las  circunstancias  : á ellos  tocaba  también  juzgar 
si  la  liberalidad  del  testador,  respecto  de  los  que  se  consideraban 
agraviados,  no  era  suficiente  para  llenar  los  deberes  del  parentes- 
co y satisfacer  al  afecto  que  éste  inspira ; no  habia , pues , ninguna 
parte  terminantemente  fija,  pero  en  los  últimos  años  de  la  repú- 
blica, en  714,  fué  expedido,  bajo  el  nombre  de  ley  Falcidia  (lex 
Faloidia),  un  plebiscito,  del  que  en  breve  trataremos  (véase  títu- 
lo xxn),  y según  el  cual  se  dispuso  que  ningún  heredero  instituido 
por  testamento  pudiese  nunca  ser  gravado  cou  legados  ni  fideico- 
misos én  más  de  los  tres  cuartos  de  su  parte  hereditaria;  de  tal  modo, 
que  siempre  le  quedase  libre  un  cuarto  por  lo  menos.  Ya  que  la 
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ley  Falcidia  contuviese  expresamente,  respecto  de  la  herencia  ab 
inféstalo , una  disposición  análoga  en  favor  de  los  herederos  por 
consanguinidad,  á quienes  se  hallaba  expedita  la  acción  de  inofi- 
ciosidad , ya  que  en  este  punto  sólo  hubiese  una  extensión  dada  á 
la  ley  Falcidia,  el  hecho  es  que  se  atribuyó  ti  estos  herederos  por 
consaguinidad  el  mismo  derecho  que  á los  herederos  instituidos  ; y 
que  bajo  pena  de  hacer  anular  el  testamento  por  inoficioso,  debie- 
ron tener  siempre  en'  los  bienes  del  difunto,  á ménos  de  haber  jus- 
tas causas  de  desheredación  ó de  completa  omisión,  el  cuarto  de  la 
parte  hereditaria  que  les  hubiese  tocado  ab  inféstalo.  Tal  es  el  ori- 
gen de  esta  parte,  que  una  constitución  de  Teodosio  y de  Valenti- 
niano,  inserta  en  el  Código  Teodosiano,  llama  la  Falcidia  ( solam 
eis  I alcidiam  debitan  successionis  relinquant ) (1);  que  una  novela  de 
Majoriano  llama  también  á la  cantidad  de  la  ley  Falcidia  ( sola 
Falcidia  quantitas ) (2);  y que  otros  textos  llaman  también  por- 
ción debida  por  la  ley  ( porlio  legibus  debita );  porción  legítima 
(portio  legitima ) (3)  ; de  donde  los  comentadores  han  tomado  la 
denominación  pura  y simple  de  la  legítima  (4). 

Id  quod  eis  deesi  usqne  ad  quartam  legitima}  partís  repleatur , li- 
cet  non  fuerit  adjectum.  Al  principio  era  indispensable  que  el  testa- 
dor diese  él  mismo  el  cuarto  completo,  ó que  al  ménos  hubiese  ex- 
presamente añadido  á sus  disposiciones  que  en  caso  de  insuficien- 
cia se  completase  dicho  cuarto.  En  otro  caso  se  daba  la  acción  por 
causa  de  inoficiosidad.  Tal  era  el  derecho  en  tiempo  de  Constanti- 
no , según  una  constitución  suya,  inserta  en  el  Código  Teodosia- 
no (5)  ; Justiniano  fué  el  primero  que  estableció  que  áun  en  el 
caso  de  que  el  testador  no  hubiese  añadido  esta  disposición  (licet 
non  f uerit  adjectum) , el  derecho  del  heredero  por  consaguinidad 
se  limitaría  á hacer  completar  el  cuarto ; así,  por  poco  que  el  tes- 


(1)  Cod.  Teodos.  16.  7.  28. — Este  nombre  de  Falcidia  bc  le  da  igualmente  en  una  constitución 
de  Arcadio  y Honorio , inserta,  en  el  Código  de  Justiniano  : D.  8.  6.  § 3. 

(2)  T).  Majoriani  A.  legum  novellarum , tít.  8.  De  mnctimonialibus  et  viduis  el  de  snccesswnibus 
earum.  1.  § 8. 

(3)  C.  3.  28.  28.  30  y 31. 

(4)  Cnjicio  había  sido  conducido  por  el  titulo  probablemente  alterado  de  una  ley  del  Digesto 
(5.  2.  4.  f.  Gay.)  á atribuir  el  origen  de  la  porción  legitima  á.  una  cierta  ley  Glicia  enteramente 
desconocida.  Cero  lo  que  acabamos  de  exponer , el  nombre  de  Falcidia  que  se  le  da  en  las  constitu- 
ciones de  los  emperadores,  y que  encontramos  en  la  ley  romana  de  los  borgoñones,  31  (30),  y áun 
en  los  francos  , como  lo  demuestra  M.  Savigny  en  su  Historia  del  Derecho  romano  en  la  Edad  Me- 
dia (tit.  2.  c.  9.  § 41.  vol.  l.°) , j otras  muchas  autoridades  ; todo,  en  fin  , nos  prueba  que  la  por- 
ción legitima  de  los  herederos  por  consanguinidad  se  deriva,  si  no  textualmente,  al  ménos  por  ex- 
tensión, de  la  ley  Falcidia. 

(íí)  Cod.  Teodos.  2.  19.  4. 
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tador  hubiese  dejado  al  heredero  por  consanguinidad , esto  basta- 
ba para  que  fuese  excluida  la  acción  de  inoficiosidad  y para  que 
no  quedase  más  que  la  acción  por  suplemento. 


IV.  Si  tutor  nomine  pupilli  .cu- 
jus  tutelara  gerebat,  ex  testamen- 
to patris  sui  legatum  aceeperit, 
cum  niliil  erat  ipsi  tutori  relietnm 
a patre  suo,  níhilominus  poterit 
nomine  suo  de  inofficioso  patris  tes- 
tamento agere. 


4.  Si  un  tutor  ha  aceptado,  en 
nombre  de  un  pupilo  de  quien  ad- 
ministraba la  tutela , un  legado 
procedente  del  testamento  de  su 
propio  padre,  que  nada  absoluta- 
mente ha  dejado  á él  mismo,  no 
estará  por  eso  menos  obligado,  en 
su  propio  nombre , á acusar  el  tes- 
tamento. 


Nomine  suo.  La  aceptación  que  ha  hecho  de  un  legado  dejado 
á su  pupilo , no  puede  oponérsele  como  si  fuese  una  ratificación 
del  testamento,  porque  en  dicha  aceptación  ha  obrado  , no  en  nom- 
bre suyo,  sino  sólo  en  su  cualidad  obligatoria  de  tutor,  cumpliendo 
en  esto,  no  un  acto  voluntario,  sino  un  deber  forzado.  Nada  le  im- 
pedirá , pues , atacar  en  su  propio  nombre  ( nomine  suo)  al  testa- 
mento como  inoficioso.  Otra  cosa  sucedería  si  el  acto  de  aproba- 
ción, aun  indirecto,  hubiese  sido  enteramente  libre  y voluntario 
por  su  parte,  como,  por  ejemplo,  si  como  abogado  ó procurador 
se  hubiese  presentado  á solicitar  la  entrega  de  un  legado  á nombre 
de  un  legatario  (1). 


V.  Sed  si,  e contrario,  pupilli  no- 
mine cui  nibil  relictum  fuerit,  de 
inofficioso  cgerit  et  superatus  est , tu- 
tor quod  sibi  in  eodem  testamento 
legatum  relictum  est,  non  amittit. 


5,  Y si , por  el  contrario , el  tutor 
intenta,  en  nombre  del  pupilo  á 
quien  nada  se  ha  dejado,  la  acción 
de  inoficiosidad,  y es  vencido , no 
pierde  el  legado  que  le  ha  sido  he- 
cho en  el  mismo  testamento. 


Et  superatus  est.  Aquí  el  caso  es  contrario , pero  el  motivo  de 
la  decisión  es  el  mismo.  Es  preciso  saber,  para  inteligencia  de  esta 
decisión  j que  todo  heredero  que  equivocadamente  hubiese  acusado 
al  testamento  de  inoficioso , y que  hubiese  sido  vencido  en  su  de- 
manda, perdía  como  indigno  los  legados  ú otras  disposiciones  que 
en  su  favor  contuviese  el  testamento  ; el  fisco  se  aprovechaba  de 
ellas  (2).  Pero  no  habiendo  aquí  obrado  el  tutor  voluntar iam ente 
y en  su  propio  nombre,  no  ha  incurrido  en  la  nota  de  indignidad. 


(1)  n.  5.  2.  32.  í.  Paul. 

(2)  D.  5.  28.  § 14  f.  uip. 
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YI.  Igítur  quartam  quis  debet  ha- 
bere,  ut  de  inofficioso  testamento 
agere  non  possit,  sive  jure  heredita- 
rio si  ve  jure  lcgati  aut  fideicommissi, 
vel  si  mortis  causa  ei  quarta  do- 
nata fuerit;  vel  ínter  vivos  in  iis 
tantuvimodo  casibus  quorum  men- 
tionem  facit'  riostra  coristitutio ; vel 
aliis  modisqui  constitutionibus  conti- 
nentur.  Quod  autem  de  quarta  dixi- 
'mus,  ita.  intelligendum  est  ut,  sive 
unus  fuerit  sive  plures  quibns  agere 
de  inof  ficioso  testamento  permittitur, 
una  quarta  cis  dari  possit,  ut  pro 
rata  eis  distribuatur,  id  est  pro  viri- 
li  portione  quarta. 


6.  Para  que  la  acción  del  testa- 
mento inoficioso  no  pueda  ejercitar- 
se, es  preciso  que  se  tenga  la  cuar- 
ta, ya  por  derecho  hereditario,  por 
legado , fideicomiso  ó donación  por 
causa  de  muerte,  ya  por  donación 
entre  vivos,  en  los  casos  mencionados 
en  nuestra  constitución , ó por  todos 
los  demas  medios  enumerados  en  las 
constituciones.  Lo  que  liemos  dicho 
de  la  cuarta  debe  entenderse  de  ma- 
nera que,  aunque  haya  una  ó muchas 
personas  con  derecho  contra  el  tes- 
tamento inoficioso , se  puede  darles 
una  sola  cuarta  para  distribuirla  en- 
tre sí  proporcionalmente , es  decir, 
para  cada  uno  el  cuarto  de  su  por- 
ción viril. 


Este  párrafo  da  lugar  á examinar  dos  cuestiones . que  por  lo 
demas  son  esencialmente  correlativas  : 1.a  ¿Cómo  debe  verificarse 
el  cálculo  para  determinar  la  porción  legítima?  2.a  ¿Con  qué  título, 
es  decir,  por  qué  especie  de  liberalidad  debe  dejarse  esta  porción 
á los  herederos  por  consanguinidad? 

Para  determinar  la  porción  legítima  es  preciso  considerar  el  pa- 
trimonio del  difunto  tal  como  se  hallaba  en  el  momento  de  su 
muerte  (1) , haciendo  deducción  de  los  gastos  funerales,  de  las 
deudas  y manumisiones  (2)  ; por  lo  demas,  todas  las  cosas  que 
forman  el  objeto  de  los  legados  y otras  liberalidades  testamenta- 
rias quedan  en  ella  comprendidas , porque  están  todavía  en  el  pa- 
trimonio en  el  momento  de  la  muerte.  Bajo  este  título  se  compren- 
den aún  las  donaciones  por  causa  de  muerte  (3).  Tomando  el 
cuarto  de  la  masa  así  formada,  se  ^determinará  el  valor  de  la  por- 
ción legítima. 

Las  donaciones  entre  vivos  que  el  difunto  ha  podido  hacer  en 
vida  no  entran  en  la  masa  de  su  patrimonio  para  formar  el  cálculo 
de  la  porción  legítima,  porque  no  se  hallaban  ya  en  el  patrimonio 
dél  difunto  en  el  momento  de  su  muerte  ; a menos  que  no  fuesen 
también  ellas  impugnadas  por  causa  de  inoficiosidad  , por  haber 
menoscabado  sin  término  los  bienes  del  difunto  con  el  objeto  de 
eludir  la  querella  de  inoficiosidad  testamentaria  ; pues  sabemos  por 


(1)  Cod.  3.  28.  C. 

(2)  Paul.  Sent.  3.  5.  6.—  Dig.  5.  2.  8.  § 9. 

(3)  C.  8.  57,  2 —Véase  sobre  todo  esto  los  pormenores  que  darémos  en  el  título  22,  § 3,  para  el 
cálculo  de  la  Falcidia : las  reglas  generales  son  las  mismas,  pues  es  una  especie  de  Falcidia. 
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un  título  especial  del  Código  y por  los  fragmentos  del  Vaticano 
recientemente  descubiertos,  que  existia  dicha  acción  contra  las 
donaciones  (1). 

Pero  si  el  heredero  por  consanguinidad  hubiese  recibido  del  tes- 
tador ciertas  muestras  de  liberalidad , ¿ se  Jas  debia  hacer  entrar 
en  la  masa  de  su  patrimonio  para  calcular  la  porción  legítima,  ó 
imputárselas  como  recibidas  á cuenta  de  dicha  porción  ? No  habia 
duda  respecto  de  los  legados,  fideicomiso^  ó donaciones  por  causa 
de  muerte  : que  estas  dádivas  se  hubiesen  hecho  al  heredero  por  ‘ 
consanguinidad  ó á cualquiera  otra  persona,  poco  importaba;  la  re- 
gla general  era  que  se  consideraban  en  la  masa  del  caudal  para  el 
cálculo  de  la  porción  legítima,  pues  formaban  todavía  parte  del 
patrimonio  en  el  momento  de  la  muerte ; y todo  lo  que  se  habia 
dejado  bajo  este  concepto  al  heredero  por  consanguinidad  , se  con- 
taba para  imputárselo  á cuenta  de  la  parte  que  debia  corres- 
ponderle. 

En  cuanto  á las  donaciones  entre  vivos  recibidas  por  el  heredero 
por  consanguinidad  en  vida  del  testador,  habia  que  hacer  distin- 
ciones. Siendo  la  regla  general  que  las  donaciones  entre  vivos  no 
entraban  en  la  masa  del  caudal , esta  regla  debió  tener  lugar  en 
las  donaciones  al  heredero  por  consanguinidad  , lo  mismo  que  en 
las  hechas  á cualquiera  otra  persona.  Únicamente  por  excepción 
habia  sido  sometido  al  heredero  por  consanguinidad  á hacerlas 
entrar  en  la  masa  del  causal,  y á que  se  contasen  en  su  porción 
legítima,  en  ciertos  casos  que  el  texto  se  limita  á indicar  suma- 
riamente. 

In  iis  tantummodo  casibus  quorum  mentionem  facit  nostra  cons- 
tituyo . A saber,  en  el  caso  en  que  la  donación  entre  vivos  le  hu- 
biese sido  hecha  bajó  la  expresa  condición  de  que  sería  tomada  en 
su  legítima,  la  aceptación  de  semejante,  condición  no  podía' privar 
al  heredero  de  su  derecho  de  reclamar;  pero  le  obligaba  á contar 
la  donación  como  parte  de  su  cuarta,  y por  consiguiente,  á no  re- 
clamar más  que  el  cumplimiento  de  ella  (2)  ; ó bien  en  el  caso  en 
que  se  tratase  de  lo  que  habia  sido  donado  entre  vivos  para  la  compra 
de  un  oficial  ó de  Un  grado  militar  ( ad  militiam  emendam)  (3). 


(1)  Vatican.  Jur.  Frag.  §§  270,  271,  280,  281,  282— C.  3.  29. 

(2)  D.  5.  2.  25.  pr.  t Ulp.-C.  3.  28.  35.  § 2.  const.  de  Justin. 

(3)  O.  ib.  30.  § 2,  eonstifc.  de  Justin.  • — Se  Te  por  esta  constitución  que  ciertos  cargos  militare» 
se  habían  hecho  ya  venales  por  aquel  tiempo. 
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Vel  aliis  modis  qui  constitutionibus  continentur.  Algunas  edicio- 
nes ponen  en  el  texto  equivocadamente  nostris  constitutionibus , 
cuando  no  se  trata  ya  aquí  de  la  constitución  de  Justiniano,  sino 
de  las  constituciones  en  general , como  puede  verse  en  la  paráfra- 
sis de  Teófilo.  Estos  casos  son  los  de  la  dote  y de  la  donación  por 
causa  de  nupcias,  que  entran  en  la  masa  del  caudal  para  el  cálculo 
de  la  porción  legítima,  y que  se  imputan  por  cuenta  de  dicha  le- 
gítima (1). 

Justinia.no  en  sus  novelas  introdujo  en  estos  diversos  puntos  im- 
portantes modificaciones.  Aumentó  la  parte  cuota  de  la  poreion 
legítima,  que  debía  ser,  no  ya  del  cuarto  solamente,  sino  de  la  mi- 
tad de  la  sucesión  si  los  legitimarios  eran  más  de  cuatro,  y en 
■'  otro  caso  de  la  tercera  parte.  Este  aumento  tenía  lugar  tanto  para 
los  hijos  cuanto  para  los  ascendientes,  hermanos  ó hermanas,  en 
beneficio  de  los  cuales  había  sido  introducida  al  principio,  la  acción 
de  inoficiosidad  (2). 

No  era  ya  permitido  omitir  ni  desheredar  á los  hijos  ó descen- 
dientes, aun  cuando  se  Ies  hubiese  dejado  la  porción  legítima  á tí- 
tulo de  donación , legado  ó fideicomiso.  Era  preciso  darles  la  cua- 
lidad de  herederos,  aunque  no  fuese  más  que  para  un  objeto 
particular , salvo  el  completar  lo  que  faltase  á la  porción  legíti- 
ma (3). 

Según  el  derecho  civil , y áun  según  el  de  las  instituciones , el 
testamento  anulado  como  inoficioso  lo  era  en  el  todo,  y todas  sus 
disposiciones  caían  por  tierra.  Según  la  misma  novela  de  Justiniano, 
no  se  anulaba  sino  en  lo  que  concernía  á la  institución  de  herede- 
ro ; los  legados,  los  fideicomisos,  las  manumisiones  y los  nombra- 
mientos de  tutor  subsistían  y se  llevaban  á efecto  (4). 

La  acción  contra  el  testamento  por  causa  dé  inoficiosidad  se  ex- 
tingue en  diferentes  casos  : l.°,  si  el  que  se  queja  ha  transigido  con 
los  herederos,  porque  el  empeño  de  no  impugnar  el  testamento 
como  inoficioso  hecho  en  vida  del  testador  sería  nulo;  pero  des- 
pués de  su  muerte  puede  haber  transacción  (5);  2.°,  si  ha  desistido 
de  su  acción  (6);  3.°,  si  ha  reconocido  como  bueno  y válido  eltes- 


(1)  C.  3.  38.  29.  const.  de  Zenon  ; 30.  § 2. — C.  6.  20.  20.  pr. 

(2)  Novel.  18,  cap.  l.° 

(3)  Novel.  115,  cap.  3 y 4. 

(4)  Ib.  in  fin. 

(5)  D.  5.  2.  27.  — Cod.  3,  28.  35.  § 2.— Paul.  Sent.  4.  5.  8. 

(6)  D.  5.  2.  8.  § 1. 


\ 
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lamento  ( agnovit  judicium  testatoris),  ya  directa,  ya  indirecta- 
mente ; por  ejemplo,  recibiendo  un  legado,  pidiendo  la  ejecución 
de  una  de  sus  disposiciones  (1)  ; 4.°,  si  ha  dejado  transcurrir  el 
plazo  que  antiguamente  se  fijaba  sólo  en  dos  años  (2)  , pero  que 
andando  el  tiempo  se  extendió  hasta  cinco  (3) ; al  cabo  de  este 
tiempo,  que  no  debe  principiar  á correr  hasta  el  dia  de  la  adi- 
ción (4),  la  acción  del  testamento  inoficioso  está  prescrita,  porque 
se  juzga  que  por  su  silencio  ha  aprobado  el  testamento  ; 5.°,  si 
muere  sin  haber  intentado  ni  preparado  la  acción  ; pero  si  la  habia 
preparado,  es  decir,  si  habia  manifestado  intención  de  proceder 
judicialmente  y dado  principio  á sus  disposiciones,  el  derecho  de 
intentarla  pasaría  a sus  herederos  (5). 

No  sucede  lo  mismo  con  la  acción  que  tiene  por  objeto  el  com- 
plemento de  la  porción  legítima  ; no  se  extingue  aquélla  ni  por  el 
reconocimiento  del  testador,  ni  por  la  prescripción  de  dos  ó de 
cinco  años,  ni  por  la  muerte  del  legitimario  (6). 


TITULUS  XIX. 

DE  HEREDUM  QUALITATE  ET  DIFFE- 
BKNTIA. 

Heredes  autem  aut  necessarii  di- 
cuntur,  aut  sui  et  necessarii,  aut 
extranei. 


TÍTULO  XIX. 

DE  LA  CUALIDAD  Y DIFERENCIA  DE 
LOS  HEREDEROS. 

Se  dice  de  los  herederos  que  son 
ó necesarios  , y suyos  ó necesarios,  ó 
extraños. 


La  diferencia  entre  estas  tres  clases  de  herederos  consiste  esen- 
cialmente en  la  manera  de  adquirir  ó de  poder  repudiar  la  heren- 


(1)  Ib.  23.  § 1 ; 31.  §§  2,  3 y 4. 

(2)  Cartas  de  Plinio,  5.  1. 

(3)  Hallamos  la  enunciación  de  este  plazo  en  una  constitución  de  los  emperadores  Graciano, 
Valentiniano  y Teodosio,  inserta  eu  el  Código  Teodosiano,  2.  19.5;  en  una  constitución  anterior 
( afio  259  ) de  los  emperadores  Valeriano  y Galieno , que  se  Ralla  en  el  Código  de  Justinia- 
no,  3.  28.  16 ; y en  fin , dos  fragmentos  que  hay  en  el  Digesto,  pueden  hacer  creer  que  el  plazo, 
en  tiempo  de  Ulpiano  y Modestino,  habia  ya  llegado  á cinco  años,  D.  5.  2.  8.  § 17.  f.  Ulp. — 9.  f, 
Modest, 

(4)  C.  3.  28.  36.  § 2.  const.  de  Just.  En  esta  constitución  confirma  Justiniano  la  opinon  de  Ul- 
piano y rechaza  la  de  Modestino , que  quería  hacer  correr  el  plazo  desde  el  dia  de  la  muerte; 
Justiniano  impone  al  mismo  tiempo  al  heredero  instituido  la  obligación  de  pronunciarse  en  este 
caso , acerca  de  la  adición  , en  el  plazo  de  seis  meses  ó un  año,  según  que  habite  la  misma  pro- 
vincia á otra. 

(5)  D.  5.  2.  6 § 2.  — Ib.  7.  — C.  S.  28.  5.  — En  el  caso  particular  de  que  acabamos  de'hablar  en 
la  nota  anterior  , si  el  legitimario  moría  ántes  de  espirar  el  plazo  impuesto  al  instituido  para  pro- 
nunciarse, trasmitiría  la  acción  á sus  hijos,  áun  cuando  no  la  hubiese  todavía  preparado;  pero 
esta  gracia  no  tenia  lugar  para  otros  herederos,  sino  para  los  hijos. 

(6)  C.  3.  28.  35.  § 2.  — Ib.  34.  in  fin.  — Con  equivocación  se  pretendería  deducir  de  esta  consti- 
tución , que  la  acción  por  suplemento  podía  también  prescribir  á los  cinco  años. 
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<jia.  Asi  el  titulo  actual  trata  de  la  adquisición  y omisión  de  las 
herencias. 


I.  Neeessarius  heres  est  servus 
heves  institutus  : ideo  sic  appeliatus 
quia,  sive  velit  sive  nolit,  omnímo- 
do post  morteni  testatoris  pro  ti  ñus 
líber  et  necessarius  líeles  fit.  Unde 
qui  facultates  suas  suspectas  ha- 
bent,  solent  servum  suum  primo 
vel  secundo  vel  etiam  ulteriore  gra- 
du  heredém  instituere , ut  si , cre- 
ditoribus  satis  non  fíat,  potius  ejus 
heredis  tona  quam  ipsius  testatoris 
a creditoribus  possideantur , vel  dis- 
trahantur  vel  ínter  eos  dividantur. 
Pro  hoc  tamen  incommodo  illud  ei 
commodum  prcestatur , ut  ea  qnae  post 
inortem  patrón!  sui  sibi  adquisierit, 
ipsi  reserventur.  Et  quamvis  non 
sufficiant  bona  defuncti  creditori- 
bus , tamen  ex  alia  causa  quas  sibi 
res  adquisivit,  non  veneunt. 


1.  El  heredero  necesario  es  el  es- 
clavo instituido  heredero : se  le  llama 
aeí  porque , quiera  ó no , de  cualquier 
manera , después  de  la  muerte  del 
testador , se  hace  al  punto  libre  y 
necesariamente  heredero ; por  eso 
aquellos  cuya  solvencia  es  sospe- 
chosa, acostumbran  instituir  á su 
esclavo  por  heredero,  en  primero,  en 
segundo  y áun  en  último  grado,  á 
fin  de  que  si  no  satisface  á los 
acreedores,  sea  bajo  el  nombre  de  este 
heredero  y no  bajo  el  del  testador , ba- 
jo el  que  tenga  lugar  la  posesión, 
venta  ó distribución  de  los  bienes 
por  los  acreedores.  En  compensa- 
ción de  este  perjuicio,  se  le  concede 
la  ventaja  de  que  le  sean  reservados 
los  bienes  que  adquiera  con  poste- 
rioridad á la  muerte  de  su  patrono, 
y á pesar  de  !a  insuficiencia  de  los 
bienes  del  difunto,  no  podrán  ven- 
der los  acreedores  lo  que  baya  ad- 
quirido por  cualquiera  otra  causa. 


Servus  heres  institutus.  Bien  entendido,  cuando  instituido  por 
su  propio  señor  deba  quedar  libre  en  virtud  del  testamento,  y ser 
al  mismo  tiempo  heredero  : si  in  eadem  conditione  manserit , como 
hemos  explicado  ántes. 

Sive  velit , sive  nolit.  Por  consiguiente,  que  este  esclavo  sea  pú- 
bero, impúbero  ó áun  infans , en  estado  de  razón  ó imbécil , ad- 
quiere igualmente  la  herencia , pues  la  adquiere  de  pleno  derecho 
y sin  ningún  acto  de  su  voluntad. 

Post  moriera  testatoris.  La  époCa  en  que  se  hace  á un  mismo 
tiempo  libre  y heredero  necesario,  es  la  de  la  muerte  de  su  señor, 
si  la  herencia  y la  libertad  se  le  han  dado  ambas  pura  y simple- 
mente : y sólo  la  del  cumplimiento  de  la  condición , si  ambas  o una 
de  ellas,  ora  la  libertad,  ora  la  herencia,  le  han  sido  atribuidas  úni- 
camente bajo  condición;  porque  la  condición  impuesta  á una  cual- 
quiera de  las  dos,  suspende  igualmente  á la  otra  (1). 

Potius  ejus  heredis  bona  quam  ipsius  testatoris  a creditoribus 
possideantur : tcEs  decir,  añade  Gayo,  á fin  de  que  la  ignominia 


(1)  D.  28.  5.  3 § 1.  f.  Ulp.—  21.  § 1.  f.  Fomp.— 28.  f.  Jul. 
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que  resulte  de  la  venta  de  los  bienes  recaiga  sobre  este  heredero 
ántes  que  sobre  el  mismo  testador;  aunque  Sabino,  en  su  obra  di- 
rigida á Fufidio,  sea  de  opinión  que  este  heredero  deberia  quedar 
libre  de  ignominia,  porque  no  por  culpa  suya,  sino  por  una  nece- 
sidad de  derecho  permite  la  venta  de  los  bienes ; pero  usamos 
nosotros  de  otro  derecho  ( sed  alio  jure  utimur  ) » (1)  ; expresión 
que  prueba  que  la  ignominia  de  que  se  trata  no  era  una  simple 
ignominia,  de  opinión,  sino  una  ignominia  de  derecho,  que  produ- 
cia  efectos  legales  (2). 

Illud  ei  comrnodum  prcestatur.  La  primera  ventaja  que  obtiene, 
dice  Teófilo , es  ántes  de  todo  la  libertad,  la  cosa  más  estimable  del 
mundo.  Ademas,  el  pretor  le  concedia  otra,  que  los  comentadores 
llaman  el  beneficio  de  separación.  — La  separación  entre  los  bienes 
del  difunto  y los  del  heredero  no  era  un  privilegio  especial  del 
esclavo  heredero  necesario , sino  un  derecho  más  ámplio , introdu- 
cido por  el  pretor  para  templar  las  consecuencias  rigurosas  de  la 
confusión,  que  se  verificaba  según  el  derecho  estricto  entre  los 
bienes  del  difunto  y los  del  heredero.  Sobre  esta  materia  hallamos 
en  el  Digesto  un  título  entero  denominado  de  separationibus , y en 
el  Código,  de  separationibus  bonorum  (3).  La  separación  de  los 
bienes  se  obtenia  por  un  decreto  del  pretor  ó del  presidente  (4)  : 
se  hallaba  más  particularmente  establecida  para  los  acreedores  de 
la  herencia,  que,  cuando  el  heredero  estaba  insolvente,  tenían  in- 
teres en  que  los  bienes  del  difunto  no  se  confundiesen  con  los  del 
heredero.  El  esclavo  heredero  necesario  podia  también  solicitar  y 
obtener  la  separación  de  los  bienes,  con  tal  que  no  hubiese  tocado 
todavía  á los  de  la  herencia  ( scilicet  si  non  altigerit  bona  patroni). 
Por  efecto  de  esta  separación,  aunque  quedase  siempre  como  he- 
redero, y obligado  á responder  según  el  derecho  estricto  de  todas 
las  deudas  del  difunto,  no  podían  los  acreedores  entablar  ninguna 
reclamación,  sino  contra  los  bienes  de  la  herencia:  todo  lo  que  el 
esclavo  hecho  libre  adquiria  en  adelante,  comprendiéndose  entre 


(1)  Gay  2.  $ 154. — Teófilo  en  su  paráfrasis  nos  daba  ya  el  mismo  motivo. 

(2)  Como  la  quiebra  entre  nosotros. — La  venta  de  los  bienes  de  que  se  trataba  en  la  época  de 
Gayo  era  la  que  Justiniano  ha  suprimido:  Véase  en  adelante  lib.  3,  tít.  12.  Asi  nuestro  texto  no 
dice,  como  Gayo,  bona  venean t , sino  bona  a creditoribus  possideantur. 

(3)  Dig.  42.  6.— Cod.  7.  72. 

(4;  Dig.  42.  6,  1.  pr.  y § 14.  f.  Ulp. 
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ello  aun  los  créditos  que  tuviese  contra  el  testador,  debia  quedar 
separado  y fuera  del  alcance  de  los  acreedores  hereditarios  (1). 


II.  Sui  autem  etnecessarii  heredes 
eunt,  veluti  filius,  filia,  nepos  nep- 
tisque  ex  filio,  et  deinceps  ceteri 
liberi,  qui  modo  ín  potesíate  mo- 
rientis  fuerint.  Sed  ut  nepos  neptisvo 
sui  heredes  sint,  non  sufficit  eum 
eamve  in  potestate  avi  mortis  tsm- 
pore  fuisse ; sed  opus  est  ut  pater 
ejus  vivo  patre  suo  desierit  suus  he- 
res  esse,  aut  morte  iutereeptus,  aut 
qualibet  alia  ratione  liberatus  potes- 
tate : tune  enim  nepos  neptisve  in  lo- 
cura patris  sui  succedit . Sed  sui  qui- 
dem  heredes  ideo  apeilantur,  quia 
domeítici  heredes  sunt,  et  vivo  que- 
que patre  quodammodo  domini  existi- 
mantur.  Undeetiam  si  quisintestatus 
mortuus  sit , prima  causa  est  in  euc- 
cessione  liberorum.  Necessarii  vero 
ideo  dicuntur , quia  omni  modo  sive 
velint  sive  nolint , tam  ab  intestato 
quam  ex  testamento  heredes  fiunt. 
Sed  his  prsetor  permittit  volentibus 
abstinere  se  ab  her  edita  te , ut  potius 
parentis  quam  ipsorum  bona  sicuili- 
ter  a creditoribus  possideantur. 


2.  Los  herederos  suyos  y necesa- 
rios son,  por  ejemplo,  el  hijo,  la 
hija,  el  nieto  y la  nieta  nacidos  de 
hijo,  y los  demas  descendientes  de 
ellos,  suponiéndose  que  estuviesen 
bajó  la  potestad  del  que  había  muer- 
to. Pero  para  que  el  nieto  y la  nieta 
sean  herederos  suyos , no  basta  que 
hayan  estado  bajo  la  potestad  del 
abuelo  en  el  momento  de  su  muerte, 
sino  que  es  preciso,  ademas,  que  su 
padre  en  vida  del  abuelo  haya  cesa- 
do de  ser  heredero  suyo  y ser  arreba- 
tado á su  familia,  ya  por  la  muerte, 
ya  por  cualquiera  otra  causa  de  las 
que  libran  de  la  patria  potestad  : en- 
tónces,  en  éfecto,  el  nieto  ó la  nieta 
ocupan  el  lugar  de  su  padre.  Estos 
herederos  se  llaman  suyos , porque 
son  herederos  domésticos,  considera- 
dos , chin  en  vida  del  padre , como  en 
cierto  modo  propietarios ; de  donde 
se  deduce  que  en  caso  de  muerte  in- 
testada , ante  todo  se  presenta  la  su- 
cesión de  los  hijos  ; se  les  llama  ne- 
cesarios, poique  de  cualquiera  otra 
manera,  quieran  ó no,  sea  ab  intestato 
ó sea  por  testamento,  se  hacen  he- 
rederos : pero  el  pretor  les  permite 
abstenerse  de  la  herencia , si  así  lo 
quieren,  á fin  de  que  la  posesión  de 
los  bienes  por  los  acreedores  tenga 
lugar  bajo  el  nombre  del  difunto 
áutes  que  bajo  el  suyo. 


Tune  enim  nepos  neptisve  in  locum  patris  sui  succeclit.  Esto  se 
entiende  si  se  trata  de  sucesión  ab  intestato , pero  si  se  trata  de  su- 
cesión testamentaria , poco  importa  que  el  nieto  ú otro  descendiente 
sea  ó no  precedido  por  alguno  en  la  familia : basta  que  esté  bajo  la 
potestad  del  testador,  y que  sea  válidamente  instituido  para  ser 
heredero  suyo  y necesario.  Esto  es  lo  que  dice  positivamente  Ul- 
piano,  y lo  que,  por  otra  parte,  resulta  evidentemente  déla  expli- 
cación que  vamos  á dar  de  estas  palabras  : heres  suus  et  necessaiius. 
Pero  es  preciso  observar  que  si  el  abuelo  deshereda  á su  hijo  para 
instituir  al  nieto,  este  último,  haciéndose  heredero  suyo  y nece- 


(1)  Ib.  § 18. 
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sario  á la  muerte  del  abuelo,  no  se  hace  tal  por  sí  propio,  sino  por 
su  padre,  que  le  precede  en  la  familia,  y bajo  cuya  potestad  vuel- 
ve : por  manera  que  éste  adquiere  por  derecho  de  patria  potestad 
la  herencia  de  que  ha  sido  desheredado  (1). 

El  vivo  quoque  paire  quodammodo  domini  existimantur.  No  se 
crea  que  suus  se  refiere  al  testador  é indica  que  sus  hijos  herederos 
fuesen  suyos,  es  decir,  que  le  perteneciesen,  que  estuviesen  bajo 
su  potestad si  así  hubiese  sido,  habria  sido  preciso  llamar  igual- 
mente herederos  suyos  y necesarios  á los  esclavos  instituidos  por 
su  señor,  porque  eran  suyos  y le  pertenecían ; y por  lo  tanto,  sólo 
tenian  la  cualidad  de  herederos  necesarios , y no  la  de  herederos 
suyos.  La  palabra  suus  se  refiere,  no  a.1  testador,  sino  á los  here- 
deros mismos  , é indica  que  estos  últimos  son  sus  propios,  herederos 
(sui  heredes),  y que  en  cierto  modo  se  suceden  á ellos  mismos.  En 
efecto,  todos  los  individuos  de  la  familia,  como  ya  hemos  dicho 
muchas  veces,  formaban  en  cierto  modo  un  solo  ser  colectivo  en 
cuanto  á la  propiedad  de  los  bienes  de  la  familia,  y cada  uno  de 
ellos  era  una  parte  en  esta  propiedad,  y copropietario  con  el  jefe: 
cuando  éste  llegaba  á morir,  los  individuos  de  la  familia  que  le 
sucedían  se  sucedían  á ellos  mismos , tomaban  su  propia  herencia, 
y eran  sus  propios  herederos  ( heredes  sui).  Tal  es  la  única  expli- 
cación que  da  el  texto  á estas  palabras  , y la  única  verdadera.  Por 
esto  se  ve  cómo  los  esclavos  , siendo,  extraños  á la  propiedad  de 
familia,  no  eran  herederos  suyos,  sino  sólo  herederos  necesarios, 
aunque  fuesen  la  cosa  del  testador : se  ve  igualmente  cómo  todo 
individuo  de  la  familia,  ya  estuviese  directamente,  ó ya  por  per- 
sona intermedia,  bajo  la  potestad  del  jefe,  con  tal  que  estuviese  en 
ella,  siendo  parte  en  la  copropiedad  de  familia,  era  heredero  ele  sí 
mismo,  su  propio  heredero  ( heves  suus),  desde  el  momento  que  era 
llamado  á recoger  el  patrimonio  doméstico,  ya  por’ su  grado  de  pa- 
rentesco en  el  caso  de  ah  inféstalo  , ya  por  la  institución  del  jefe. 

Sive  velint,  sive  nolint.  Por  consiguiente,  que  sea  impúbero  ó 
demente , poco  importa  ; no  necesita  de  ninguna  otra  autorización, 
ni  de  la  del  tutor,  ni  de  la  de  otro  ninguno,  para  adquirir  la  he- 
rencia ; la  adquiere  de  pleno  derecho,  sin  saberlo  y á su  pesar. 

Abstinere  se  ab  hereditate.  Esto  es  lo  que  los  comentadores  lla- 
man el  beneficio  de  abstención.  Consiste  en  que  es  permitido  á los 


(1)  D.  29.  2.  6.  § 5.  f.  XTlp, 
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herederos  suyos,  aunque  hayan  adquirido  la  herencia  de  pleno  de- 
recho, no  mezclarse  en  dicha  herencia,  ni  ejecutar  en  ella  ningún 
acto  de  heredero,  permaneciendo  extraños  de  hecho ; y por  este 
medio  se  Degará  por  el  pretor  toda  acción  contra  ellos  á los  acree- 
dores del  difunto,  aunque  sean  herederos  según  el  derecho  estricto. 
Esta  abstención  de  los  herederos  suyos  se  diferencia  de  la  separa- 
ción de  los  bienes  concedida  á los  esclavos , tanto  en  la  forma, 
cuanto  en  los  efectos.  En  la  forma,  porque  la  abstención  es  un  he- 
cho pasivo  : el  heredero  suyo  nada  tiene  que  hacer,  nada  que  de- 
clarar, nada  que  pedir : le  basta  permanecer  en  la  inacción  sin 
mezclarse  en  nada  de  la  herencia  (1),  miéntras  que,  por  el  con- 
trario, la  separación  de  los  bienes  debe  ser  solicitada  y obtenida 
por  decreto  del  pretor.  En  los  efectos,  porque  por  consecuencia 
de  la  abstención,  ninguna  acción  ni  ninguna  declaración  puede 
dirigirse  por  los  acreedores  contra  el -heredero  suyo,  miéntras  que, 
á pesar  de  la  separación  de  los  bienes,  conservan  sus  acciones  con* 
tra  el  heredero  necesario ; pero  sólo  hasta  donde  alcanzan  los  bie- 
nes hereditarios. — Los  efectos  de  la  abstención  son  perdidos  para 
los  herederos  suyos  si  han  snstraido  ó hecho  sustraer  alguna  cosa 
de  la  herencia  (2). 

Por  lo  demas,  el  heredero  suyo  que  se  ha  abstenido,  no  cesa  de 
ser  heredero,  pero  sólo  lo  es  de  nombre.  Puede , miéntras  que  los 
bienes  no  han  sido  vendidos  por  los  acreedores  ( cum  nondum  bona 
venierint  — doñee  res  paternas  in  eodem  statu  permanent ) , renun- 
ciar á su  abstención  y tomar  la  herencia : ningún  plazo  imponia 
en  este  punto  el  aqtiguo  derecho;  Justiniano  fijó  uno  de  tres 
años  (3).  Después  de  la  venta  ya  no  se  puede  (4). 

Resulta  de  lo  que  acabamos  de  decir  que  respecto  de  los  herede- 
ros necesarios,  y de  los  herederos  suyos  y necesarios,  no  hay  nun- 
ca adición  de  herencia.  Este  acto,  por  el  cual  adquiría  el  instituido 
voluntariamente  la  herencia,  á la  que  era  llamado,  les  era  comple- 
tamente extraño.  Para  ellos  la  adquisición  tenía  lugar  de  pleno 
derecho. — Mas  páralos  herederos  suyos,  si  no  hay  adición,  hay 
inmiscion,  acto  que  lleva  consivo  la  renuncia  del  derecho  de  abs- 


(1)  D.  29.  2.  12.  f.  Ulp. 

(2)  Ib.  71.  §§  3 á 9. 

(3)  Dig.  28.  8.  8.  f.  Ulp.— Cod‘.  6.  30.  6. 

(4)  Ib. Víase  por  tanto  : D.  42.  5.  0.  pr.  f.  Paul,  especial  al  pupilo.  Es  una  cuestión  controver- 

tida saber  si  podía  haber , ya  acrecion  para  el  coheredero  de  la  porción  del  que  se  había  abstenido, 
ya  sea  devolución  al  sustituido  ó al  heredero  subsecuente.  Es  preciso  resolverla  negativamente. 
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tenerse,  y que  los  somete  á las  acciones  de  los  acreedores.  Para 
mezclarse  válidamente  y obligarse  por  este  acto,  es  preciso  que  el 
bebedero  suyo  sea  capaz  de  hacerlo  ; si  fuese  impúbero  ó demente, 
su  inmiscion  no  le  obligaría,  y podría  siempre  abstenerse  (1). 


III.  Ceteri  qui  testatoris  juris  sub- 
jecti  non  sunt  extranei  heredes  ap- 
pellantur.  Itaque  liberi  queque  nos- 
tri  qui  in  potestate  nostra  non  sunt, 
heredes  a nobis  institutí,  extranei 
heredes  videntur.  Qua  de  causa  et 
qui  heredes  a matre  instituuntur, 
eodem  numero  sunt,  quia  femime 
in  potestate  liberos  non  habent.  Ser- 
vus  quoque  heres  insti tutus  a do- 
mino et  post  testamentum  faetum 
ab  eo  manumissus,  eodem  numero 
habetur. 


IV.  In  extraneis  heredibus  illud 
observatur,  nt  sit  cuín  ei  testamen- 
ti  factio,  si  ve  ipsi  heredes  instituan- 
tur,  si  ve  ki  qui  in  potestate  eorum 
sunt.  Et  id  cluobus  temporibus  iuspi- 
citur : testamenti  quidem , ut  constite- 
rit  institutio ; morti-s  vero  testatoris , 
ut  eüeetum  habeat.  Hoc  amplius  et 
cum  ad.it  hereditatem , esse  debet  cuín 
eo  testamenti  factio,  sive  puré  sive 
sub  conditione  heres  institutus  sit, 
narn  jus  heredis  eo  máxime  vel  tem- 
pere inspiciendum  est,  quo  adquirit 
bereditatem.  Medio  autem  tempere, 
ínter  faetum  testamentum  et  mor- 
tem  testatoris  vel  conditionem  insti- 
tutionis  existenteni,  mutatio  juris 
heredi  non  nocet;  quia , ut  diximus, 
tria  témpora  inspiei  debent.  Testa- 
menti autem  factionem  non  solum 
is  habere  vi  detur  qui  testameutum 
facere  potest,  sed  etiam  qui  ex  alie- 
no testamento  vel  ip^e  capere  potest 
vel  alii  adquirere,  licet  non  possit 
facere  testamentum.  Et  ideo  furio- 
sos, et  mutus,  et  postumus,  et  in- 


3.  Todos  los  que  no  están  someti- 
dos á la  potestad  del  testador  se  lla- 
man herederos  extraños.  Así  nues- 
tros propios  hijos,  que  no  están  bajo 
nuestra  potestad,  cuando  son  insti- 
tuidos por  nosotros,  son  herederos 
extraños.  Sucede  lo  mismo,  y por  la 
misma  razón,  con  los  hijos  institui- 
dos por  su  madre,  porque  las  muje- 
res no  tienen  patria  potestad  sobre 
sus  hijos ; y con  el  esclavo  institui- 
do heredero  por  su  señor,  pero  ma- 
numitido por  éste  después  de  la  for- 
mación del  testamento. 

4.  Es  de  regla  para  los  herederos 
extraños,  que  baya  con  ellos  facción 
de  testamento,  ya  sea  que  se  les 
instituya  á ellos  mismos,  ya  á los 
que  se  bailan  bajo  su  potestad;  y 
esto  en  dos  tiempos  : el  de  la  forma- 
ción del  testamento,  para  que  la  ins- 
titución exista,  y el  del  fallecimien- 
to del  testador , para  que  pueda  tener 
su  efecto.  Ademas,  en  el  momento  en 
que  el  instituido  hace  adición  de  la 
herencia , la  facción  de  testamento 
debe  existir  con  él,  ora  haya  sido 
instituido  pura  y simplemente,  ó 
bajo  condición  , porque  subre  todo, 
en  el  instante  en  que  adquiere  la  he- 
rencia, debe  el  heredero  ser  capaz. 
En  cuanto  al  tiempo  intermedio  entre 
la  formación  dql  testamento  y la 
muerte  del  testador,  ó el  cumpli- 
miento de  la  condición,  la  variación 
de  estado  no  perjudica  al  heredero, 
porque  no  hay  que  considerar,  como 
heufos  dicho,  sino  tres  épocas.  Tener 
facción  de  testamentóse  dice,  no 
sólo  del  que  puede  testar,  sino  tam- 
bién del  que  puede  adquirir  para  si 
ó para  otros  en  virtud  del  testamen- 
to de  otro,  aunque  él  mismo  no  pue- 
da testar.  Así  se  dice  que  el  loco , el 


(1)  D.  29.  2.  ll  y 57  pr. 
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faus,  et  filias  familias,  et  servus 
alíenus,  testamenti  factionem  h abe- 
re dicuntur.  Licet  enim  testamen- 
tum  faeere  non  possint,  attamen  ex 
testamento  vel  sibi  vei  alii  adquire- 
re  possunt. 


mudo,  el  póstumo,  el  infante,  el  hijo 
de  familia  y el  esclavo  de  otro  tie- 
nen facción  de  testamento,  porque 
aunque  no  puedan  hacer  testamento, 
pueden,  sin  embargo,  adquirir  por 
testamento  para  ellos  ó para  otro. 


Los  herederos  extraños , que  forman  la  tercera  clase  de  herede- 
ros, no  adquieren  la  herencia  sino  por  su  propia  voluntad;  por 
eso  los  llaman  los  comentadores  herederos  voluntarios.  Antes  de 
exponer  de  qué  manera  debe  manifestarse  su  voluntad,  se  ocupa 
el  texto  en  determinar  en  qué  época  deben  ser  capaces. 

Con  este  motivo  hagamos  primero  observar  que  para  los  here- 
deros extraños  es  preciso  distinguir  entre  la  herencia  deferida  y la 
herencia  adquirida.  Les  es  deferida  la  herencia  desde  el  momento 
que  se  halla  expedito  su  derecho,  ya  sea  por  la  muerte  del  testa- 
dor, si  han  sido  pura  y simplemente  instituidos,  ya  por  el  cumpli- 
miento de  la  condición,  si  lo  han  sido  bajo  condición.  Desde 
este  momento  pueden  adquirir  la  herencia  si  quieren ; pero  no  la 
han  adquirido  todavía,  ni  esto  so  hace  sino  por  la  adición,  es  de- 
cir, por  la  aceptación  que  de  ella  hacen.  Esta  distinción  no  existe 
respecto  de  los  herederos  necesarios  ni  de  los  herederos  suyos,  que 
adquieren  la  herencia  de  pleno  derecho  al  mismo  tiempo  que  les 
es  deferida.  Esto  supuesto,  la  capacidad  de  los  herederos  extraños 
se  exige  en  tres  épocas. 

Duobus  temporibus , dice  el  texto;  pero  esto  es  incompleto,  pues 
inmediatamente  después  se  añade  una  tercera  época,  y dice  en- 
tonces : tria  témpora  inspici  clebent.  Estas  tres  épocas  son  : 

l.°  Testamenti  quídam:  el  texto  nos  indica  la  necesidad  de  ella 
para  la  validez  misma  del  testamento  (ut  constiterit  institutio),  que 
sin  esto  sería  nulo  desde  el  principio. — La  historia  nos  ha  dado 
su  explicación  : bajo  el  testamento  calatis  comitiis,  para  que  un  ciu- 
dadano pudiese  ser  admitido  por  los  comicios  como  sucesor,  como 
continuador  de  la  persona  de  otro  que  testaba,  era  preciso  que 
existiese  y que  gozase  de  los  derechos  de  ciudad;  bajo  la  primera 
forma  del  testamento  per  ces  et  libramy  también  era  preciso  para 
que  el  futuro  heredero  pudiese  intervenir  en  la  mancipación,  com- 
prar el  patrimonio  y hacerse  emptor  familiar.  Las  formas  variaron; 
la  necesidad  desapareció  de  hecho, .pero  permaneció  el  principio 
jurídico. — No  lo  hemos  admitido  en  nuestra  legislación; 

2.°  Mortis  vero  t estator is : época  en  que  el  derecho  del  instituido 

40 
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queda  expedito  y puede  realizarse  ; para  que  tenga  lugar  ( ut  effec- 
twn  habeat)  es  preciso  evidentemente  que  sea  capaz  en  aquel  mo- 
mento.— Observamos  que  si  la  institución  era  condicional , esta 
segunda  época  de  que  aquí  hablamos  sólo  tendría  lugar  al  cumpli- 
miento de  la  condición,  porque  sólo  entonces  quedaría  expedito  el 
derecho.  El  momento  del  fallecimiento  no  habría  ya  que  conside- 
rarlo, sino  en  su  lugar  el  del  cumplimiento  de  la  condición ; 

3.°  Et  cum  adit  hereditatem : porque  sólo  entonces  adquiere  la 
herencia  ( quod  adquirit  hereditatem ) ; mas  para  que  pueda  adqui- 
rir es  preciso  que  sea  capaz.  Resulta  de  esto  que  si  el  heredero  ins- 
tituido llega  á morir  después  de  abrirse  la  sucesión ; pero  antes 
de  haber  hecho  adición,  sus  derechos  se  extinguen  y no  trasmite 
nada  á sus  sucesores,  porque  estaban  expeditos,  pero  no  se  habían 
ejercitado  por  medio  de  la  adquisición.  Tal  era  el  derecho  rigoro- 
so ; veremos , sin  embargo , que  había  recibido  ciertas  modifica- 
ciones. 

Medio  autem  tem'pore.  Ha}"  dos  tiempos  intermedios  que  consi- 
derar: l.°,  el  que  se  halla  colocado  entre  la  formación  del  testa- 
mento y la  expedición  ó apertura  de  los  derechos,  y que  llega,  ya 
sea  por  la  muerte  del  testador,  ya  por  el  cumplimiento  de  la  con- 
dición ; y 2.°,  el  que  media  entre  la  apertura  de  los  derechos  y la 
adición.  Las  variaciones  de  estado  y de  capacidad  en  la  persona 
del  instituido  durante  el  primer  intervalo,  no  perjudican.  Así, 
pues,  que  haya  sido  disminuido  de  cabeza,  hecho  esclavo  ó depor- 
tado después  de  la  formación  del  testamento  y antes  de  que  pue- 
dan ejercitarse  los  derechos,  poco  importa,  con  tal  que  al  tiempo 
de  poder  ejercitar  dichos  derechos  haya  vuelto  á ser  ciudadano: 
no  ha  perdido  nada,  porque  no  tenía  todavía  ningún  derecho  ex- 
pedito, sino  sólo  una  esperanza,  siendo  capaz  en  el  momento  en 
que  esta  esperanza  se  ha  realizado.  Pero  la  misma  variación  ocur- 
rida en  el  segundo  intervalo,  después  de  manifestarse  expedito  el 
derecho,  haría  perder  irrevocablemente  este  derecho,  y áun  cuan- 
do el  instituido  recobrase  después  su  capacidad,  no  podría  ya  tener 
lugar  por  él  la  adición  de  la  herencia  (1). 

Todo  lo  que  acabamos  de  decir  no  era  aplicable  á los  herederos 
necesarios  ni  á los  herederos  suyos,  sino  con  relación  á las  dos  pri- 
meras épocas  : la  de  la  formación  del  testamento  y de  la  apertura 


(1)  O.  28.  2.  29.  § 5.  f.  Scev. 
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de  los  derechos ; pues  para  ellos  estos  derechos  se  adquirían  inme- 
diatamente que  podían  ejercitarse. 


Y.  tíxtraneis  autem  heredibus  de - 
liberandi  potestas  est  de  adeuuda  he- 
reditate  vel  non  adeunda.  Sed  sive  ia 
cnl  abstinendi  potestas  est,  inmis- 
cuerit  se  bonis  hereditatis ; sive  ex- 
traneus  cui  de  adeunda  hereditate 
deliberare  licct  adierit,  postea  relin- 
quendae  hereditatis  faeultatera  non 
habet,  nisi  minor'sit  vigínti  quinqué 
annis.  Nam  hujus  aetatis  hominibus, 
sicut  in  ceteris  ómnibus  causis,  de- 
.ceptis,  ita  et  si  temere  damnosam 
hereditatcm  susceperit,  pretor  suc- 
currit. 


5.  Los  herederos  extraños  pueden 
deliberar  sobre  la  adición  ó la  repu- 
diación de  la  herencia  ; pero  ya  sea 
que  aquel  en  cuyo  favor  existe  la  fa- 
cultad do  abstenerse  se  haya  mez- 
clado en  los  bienes  hereditarios,  ya 
que  el  heredero  extraño,  que  puede 
deliberar,  haya  hecho  adición,  no 
está  ya  cd  su  poder  abandonar  des- 
pués la  herencia,  á menos  que  no 
sea  menor  de  veinte  y cinco  años. 
Porque  el  pretor,  en  éste  como  en 
todos  los  demas  casos  en  que  han 
sido  perjudicados,  viene  al  socorro 
de  los  menores  de  esta  edad , que  ha- 
yan imprudentemente  cargado  con 
una  herencia  onerosa. 


Deliberandi  potestas.  Esto  párrafo  es  relativo  á lo  que  se  llama 
el  derecho  de  deliberar.  El  Digesto  y el  Código  tienen  cada  uno  un 
título  especial  sobre  esta  materia  (1). 

En  el  derecho  civil  el  heredero,  salvo  el  caso  de  una  institución 
particular,  de  que  en  breve  hablaremos,  no  se  halla  sometido  á 
ningún  plazo  dentro  del  cual  debiese  necesariamente  aceptar  ó re- 
pudiar la  herencia.  Mas  por  otra  parte,  las  personas  interesadas 
en  que  se  declarase,  como,  por  ejemplo,  los  acreedores,  los  lega- 
tarios y los  sustitutos,  podían  instarle  para  que  declarase  si  era 
heredero  (an  heres  sit) , y entonces  se  hallaba  obligado  á declarar- 
se. En  esta  situación  estableció  el  pretor  por  su  edicto  que  él  he- 
redero pudiese  solicitar  un  plazo  para  deliberar  ántes  de  responder: 
<(  Si  tempus  ad  deliberandum  petet , dabo.D  Tales  eran  los  términos 
clel  edicto  (2).  Así  el  plazo  para  deliberar  era  pedido  por  el  here- 
dero en  virtud  de  las  reclamaciones  dirigidas  contra  él  (3).  Este 
plazo  no  debía  ser  de  menos  de  cien  dias  (4),  Justiniano  estable- 
ció que  los  magistrados  pudiesen  conceder  hasta  nueve  meses, 
pero  que  para  un  año  fuese  preciso  acudir  al  Emperador.  Pasado 
el  término  prefijado,  debía  por  necesidad  el  heredero  aceptar  ó re- 
pudiar, y cuando  no  se  declaraba,  era,  respecto  del  sustituto  ó de 


(1)  D.  28.  28.  De  jure,  deliberandi.— Cod,  6.  30. 

(2)  D.  28.  8.  1.  § 1.  f.  Ulp. 

(3)  D.  11. 1.  5.  f.  Gay.— 6.  pr.  f.  Ulp. 

(4)  D.  28.  8.  2.  f.  Paul. 
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los  herederos  ab  inténtalo,  si  las  reclamaciones  eran  hechas  por 
ellos,  reputado  como  si  renunciase  (1);  y respecto  de  los  acreedo- 
res 6 legatarios,  si  eran  éstos  los  que  contra  él  reclamaban,  repu- 
tado como  aceptante  por  el  solo  fenecimiento  del  plazo  (2). — Se- 
gún una  constitución  de  Justiniano  , si  moría  antes  de  espirar  el 
plazo  concedido  para  deliberar,  en  el  año  de  la  apertura  de  sus  de- 
rechos, transmitía  á su  heredero  todo  lo  que  restaba  de  este  año 
con  la  facultad  de  declararse  en  su  lugar  (3).  Fue  esta  una  dero- 
gación notable  en  el  derecho  civil,  pues  en  todo  rigor,  habiendo 
muerto  ántes  de  haber  hecho  adición,  no  habría  debido  transmitir 
nada  á sus  herederos. 

El  plazo  para  deliberar,  aunque  establecido  exclusi varéente  para 
los  herederos  extraños , podia  obtenerse  por  los  herederos  suyos, 
cuando  no  habiéndose  mezclado  en  la  herencia,  pero  queriendo 
aprovecharse,  según  el  caso,  del  derecho  que  tenian  para  tomarla, 
mientras  que  no  hubiese  tenido  lugar  la  venta  de  los  bienes  por 
los  acreedores,  solicitaban  un  plazo  para  deliberar  sobre  este  pun- 
to y hacer  sobreseer  esperando  la  venta  (4). 

Prcetor  sucurrit : Es  el  socorro  llamado  restituíio  in  integrum, 
concedido  generalmente  por  el  pretor  á los  menores  de  veinte  y 
cinco  años  en  todos  los  negocios  en  que  su  inexperiencia  pudiese 
causarles  algún  perjuicio  : socorro  de  que  ya  hemos  hablado. 


VI.  Sciendum  tamen  est  divum 
Hadrianum  etiam  majori  viginti 
quinqué  annis  veniam  dedisse,  cuín 
post  aditam  hereditatem  grande  ses 
alienum  quod  adit-íe  hereditatis  tem- 
pore  latebat,  emersisset.  Sed  hoc 
quidem  divus  Hadrianus  epeciali 
beneficio  prsestitit.  Divus  autem 
Gordianus  postea  in  militibus  tan- 
tummodo  hoc  extendit.  Sed  nostra 
benevolentia  commune  ómnibus 
subjeetis  imperio  nostro  hoc  benefi- 
cium  preestitit,  et  constitutione  tam 
ícquissimam  quam  nobilem  scripsit, 
cujus  tenorem  si  observaverint  ho- 


6.  Sin  embargo,  el  divino  Adria- 
no exceptuó  á uno  mayor  de  veinte 
y cinco  a&os,  porque  des-pues  de  la 
adición  de  la  herencia  aparecieron 
deudas  considerables  desconocidas 
ál  tiempo  de  la  adición.  Pero  por 
parte  del  divino  Adriano  fué  ésta 
una  gracia  especial  é individual. 
Después  el  divino  Gordiano  la  ex- 
tendió sólo  á los  militares.  Pero  en 
nuestra  bondad  hemos  hecho  este 
beneficio  común  á todos  los  súbditos 
de  nuestro  imperio , y hemos  publi- 
cado una  constitución  tan  equitativa 
como  ilustre,  y tal,  que  observando 
sus  disposiciones,  es  permitido  ha- 
cer adición,  y estar  solamente  obli- 


(1)  D.  29.  2.  69. 

(2)  Ood.  6.  30.  22.  5 14. 

(3)  Cod.  6.  30.  19. 

(4)  D.  28.  8.  8.  £.  UIp. 
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mines,  licet  eis  adire  hereditatem, 
et  in  tantum  teneri  quantum  valere 
bona  hereditatis,  contingit;  ut  ex 
bao  causa  ñeque  deliberalionis  auxi- 
Uum  eis  fiat  necessarium , nisi  omissa 
observatione  nostriB  constitutionis 
et  deliberaudnm  existimaverint,  et 
sese  veteri  gravamini  aditionis  sup- 
ponere  inaluerint. 


gado  hasta  donde  alcance  el  valor 
de  los  bienes  hereditarios.  Por  ma- 
nera que  de  este  modo  n,o  es  ya  nece- 
sario el  auxilio  de  niguna  delibe- 
ración, á ménos  que  descuidando 
seguir  las  reglas  de  nuestra  consti- 
tución no  se  prefiera  deliberar  y so- 
meterse á las  antiguas  cargas  de  la 
adición. 


Este  párrafo  es  relativo  á lo  que  los  comentadores  han  llamado 
el  beneficio  de  inventario.  Yernos  por  el  texto  cómo  ha  sido  este  de- 
recho especial  sucesivamente  introducido.  En  efecto,  según  el  de- 
recho civil,  el  heredero  que  ha  hecho  adición  nó  puede  ya  revo- 
car este  acto  : está  obligado  á satisfacer  todas  las  deudas  y á sufrir 
todas  las  cargas  de  la  sucesión,  aunque  excedan  de  los  bienes  que 
la  componen.  Si  se  juzgaba  la  sucesión  más  onerosa  que  lucrativa, 
podían  los  menores  de  veinte  y cinco  años  hacerse  restituir  por  los 
pretores,  pero  no  sucedía  lo  mismo  con  los  mayores  de  veinte  y 
cinco  años.  Sin  embargo,  en  virtud  del  ejemplo  que  dió  Adriano, 
concedieron  á algunos  los  emperadores  restituciones  excepcionales 
por  rescriptos  individuales,  fundándose  en  motivos  particulares, 
como  el  descubrimiento  de  deudas  ocultas  al  principio.  Posterior- 
mente generalizó  esta  gracia  para  los  militares  el  emperador  Gor- 
diano, y quiso  que  no  estuviesen  nunca  obligados  á más  de  la  su- 
cesión. Por  último,  Justiniano  convirtió  este  privilegio  en  un 
derecho  común  en  beneficio  de  todos  los  que  habían  tenido  el  cui- 
dado de  formar  un  inventario  de  todas  las  cosas  que  componen  la 
herencia. 

El  inventario  debía  principiarse  en  el  término  de  treinta  dias, 
que  debían  principiarse  á contar  desde  que  el  heredero  tuvo  cono- 
cimiento de  sus  derechos , y terminar  en  otros  sesenta  dias ; o si 
los  bienes  se  hallaban  demasiado  distantes,  en  un  año,  que  prin- 
cipiase á correr  desde  el  conocimiento  indicado.  Debía  hacerse  en 
presencia  del  escribano , de  los  acreedores,  de  los  legatarios  y de 
los  terceros  interesados,  ó,  á falta  de  éstos,  de  tres  testigos. 

Los  efectos  principales  de  este  inventario  eran : l.°,  que  el  he- 
redero no  quedaba  obligado  á ninguna  deuda  ni  obligación  que 
excediese  de  la  sucesión ; 2.°,  que  no  hubiese  confusión  entre  sus 
derechos  y los  del  difunto ; así  es  que  conservaba  contra  la  he- 
rencia las  acciones  que  tenía  contra  el  difunto,  y al  contrario; 
3.°,  que  tenía  el  derecho  de  hacerse  indemnizar  de  los  gastos  de 
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funeral,  inventario  y otros  necesarios. — Pagába  á los  acreedores  y 
legatarios  en  el  orden  con  que  se  presentaban,  quedando  á salvo 
los  últimos , para  quienes  nada  quedase , el  recurrir  contra  los  an- 
teriores, si  tenían  sobre  ellos  algunos  derechos  de  preferencia. 

Tales  son , en  resúmen , las  disposiciones  esenciales  de  la  consti- 
tución de  Justiniano,  á la  que  se  refiere  el  texto  (1). 

Ñeque  deliberationis  auxiliara  eis  Jiat  necessarium.  No  habia  Jus- 
tiniano derogado  por  el  beneficio  de  inventario  el  de  deliberar; 
pero  no  los  habia  acumulado  uno  con  otro.  A los  herederos  cor- 
respondía elegir  el  que  prefiriesen.  Si  hacían  inventario,  por  este 
solo  hecho  aceptaban,  pero  no  quedaban  obligados  sino  hasta  don- 
de alcanzasen  los  bienes.  Si  solicitaban  el  plazo  para  deliberar, 
podían,  cuando  el  plazo  feneciese , declararse  por  la  renuncia  ó 
por  la  aceptación  ; pero  en  caso  de  aceptación,  estaban  obligados 
á pagar  las  deudas  aunque  excediesen  de  los  bienes. 

7.  El  heredero  extraño,  instituido 
por  testamento , ó llamado  abintesta- 
do á la  herencia  legítima,  puede,  ya 
haciendo  actos  de  heredero , ya  áun 
por  su  sota  voluntad , aceptar  la 
herencia,  hacerse  heredero.  Ejercer 
acto  de  heredero  es  usar  de  los  bie- 
nes hereditarios  como  haria  un  he- 
redero, por  ejemplo,  vendiéndolos, 
cultivando  los  fundos  de  tierra,  ó 
dándolos  en  arrendamiento  ; en  una 
palabra,  es  manifestar  por  sus  actos 
ó por  sus  palabras  la  voluntad  en 
que  se  está  de  hacer  la  adición  de  la 
herencia:  con  tal,  sin  embargo , que 
se  sepa  que  aquel  sobre  cuyos  bienes 
se  ejecutan  actos  de  heredero,  ha 
muerto  testado  ó intestado,  y que  uno 
es  su  heredero.  Porque  ejecutar  acto 
de  heredero  es  ejecutar  acto  de  pro- 
pietario. En  efecto,  los  antiguos 
usaban  la  palabra  heres  para  signifi- 
car propietario.  Pero  así  como  el  ex- 
traño por  su  sola  voluntad  se  hace 
heredero,  del  mismo  modo  por  su 
sola  voluntad  contraria  se  halla  al 
instante  repelido  de  la  herencia.  El 
sordo  ó mudo  de  nacimiento  ó pot 
accidente  puede  ejecutar  acto  de  he- 
redero y adquirir  la  herencia  : nada 
se  opone  á esto,  con  tal  que  com- 
prenda lo  que  hace. 


VII.  Item  extraneus  heres  testa- 
mento institutus  ; aut  ab  intestato 
ad  legitimam  hereditatem  vocatus, 
potest  aut  pro  herede  gerendo,  aut 
etiarn  nuda  volúntate  suscipiendge  he- 
reditatis , heres  fieri.  Pro  herede  au- 
tem  gerere  quis  vi  detur,  si  rebus  he- 
reditariis  tanquam  heres  utatur,  aut 
vende-ndo  reB  hereditarias , aut  prge- 
dia  colendo  locandove,  et  quoquo 
modo,  si  voluntatem  suam  declaret 
vel  re  vel  verbis  de  adeunda  here- 
ditate  : dummodo  sciat  eum  in  cujus 
bonis  pro  herede  gerit,  testatum  in 
testatumve  obiisse  et  se  ei  heredem 
esse.  Pro  herede  enim  gerere  est  pro 
domino  gerere;  veteres  enim  here- 
des pro  dominis  apellabant.  Sicut 
autem  nuda  volúntate  extraneus  he- 
res  fit , ita  contraria  destinatione  sta- 
tim  ab  hereditate  repellitur.  Eum  qui 
surdus  vel  mutus  natus,  vel  postea 
factus  est,  nihil  proliibet  pro  herede 
gerere  et  adquirere  sibi  hereditatem, 
si  tamen  intelligit  quod  agitur. 


(1)  C.  6.  30.22. 
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Este  párrafo  trata  de  la  adición  y de  la  repudiación  de  las  suce- 
siones, de  la  forma  del  tiempo  y de  las  demas  condiciones  que  so- 
bre esto  deben  observarse. 

La  palabra  adición , cuya  etimología  es  tan  expresiva  (adire  he- 
ve dita  tum , es  decir,  iré  ad  hereditatem,  ir  á la  herencia),  es  la 
expresión  general  que  designa  la  aceptación  de  la  herencia  por  el 
que  ha  sido  llamado,  á ella.  La  adición  podia  hacerse  en  otro  tiem- 
po de  tres  maneras,  ó por  una  declaración  solemne  que  se  llamaba 
crecion , ó por  la  manifestación  expresa,  pero  no  solemne,  ya  por 
escrito,  ya  de  palabra,  de  su  voluntad  de  aceptar  (era  lo  que  en 
un  sentido  más  limitado  se  llamaba  más  particularmente  adición ); 
o en  fin,  por  actos  de  heredero,  que  indicaban  por  sí  solos  y de 
hecho  que  se  habia  aceptado,  pues  se  procedía  como  heredero 
( pro  herede  gerere). 

La  crecion  sólo  tenía  lugar  cuando  el  mismo  testador  la  habia 
impuesto  en  su  testamento.  El  objeto  era  fijar  al  heredero  un 
plazo  para  examinar  la  herencia,  deliberar  y hacer  la  adición  so- 
lemne, por  falta  de  lo  cual  y pasado  el  plazo,  se  consideraba  que 
no  admitía  la  herencia.  La  fórmula  de  una  institución  hecha  con 
crecion  era  ésta  : después  de  la  institución  <(  Heves  Titius  esto »,  se 
añadia  : « Cemitoque  in  centum  diebus  próximas  quibus  scies  pote - 
visque  quoclni  ita  creveris  exheres  esto. » El  plazo  de  cien  días  era 
el  más  común,  aunque,  sin  embargo,  el  testador  era  libre  en  fijar 
otro  mayor  ó menor.  El  heredero , ántes  de  espirar  el  plazo , debía 
aceptar  por  medio  de  estas  palabras : <i  Quod  me  Publius  Titius 
testamento  suo  heredem  instituit , eam  hereditatem  a.deo  cer noque. l> 
Si  mientras  que  el  plazo  no  habia  espirado  declaraba  que  no  que- 
ría ser  heredero,  podia  volver  á presentarse  y hacer  la  crecion, 
porque  el  derecho  á ésta  sólo  lo  perdía  por  espirar  el  plazo.  La 
crecion  de  que  acabamos  de  citar  un  ejemplo  era  la  que  se  llamaba 
vulgar  ( vulgaris  cretio) , en  la  cual  no  debía  contarse  el  plazo  im- 
puesto al  heredero , sino  desde  el  dia  en  que  supiese  y pudiese 
(quibus  scies  poterisque).  Pero  si  el  testador  hubiese  suprimido  en 
la  fórmula  estas  palabras,  debía  principiar  á correr  el  plazo  inme- 
diatamente después  de  la  apertura  de  los  derechos , y entonces  la 
crecion  se  llamaba  continua  (continua  hcec  cretio  vocatur).  Como 
era  más  dura  y severa  que  la  otra,  se  usaba  menos  (guia  tomen 
dura  est  hcec  cretio , altera  magis  in  usu  habetur ).  Taí  era  la  cre- 
cion, de  cuya  palabra  nos  da  Grayo  la  etimología  : c<  Cretio  appe - 
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Uata  est,  guia  cernere  est  quassi  decernere  et  constituere .»  Esta 
institución,  dejando  á un  lado  el  rigor  solemne  de  los  términos, 
no  carecía  de  grande  utilidad , sobre  todo  ántes  que  el  pretor  hu- 
biese establecido  por  su  edicto  que  daría  un  plazo  para  deliberar, 
pues  el  mismo  testador,  por  medio  de  la  crecion,  daba  este  plazo 
é impedia  que  fuese  incierta  su  herencia.  Sin  embargo,  la  crecion, 
todavía  en  pleno  vigor  en  tiempo  de  Gayo  y TJlpiaDO,  de  quienes 
hemos  sacado  estos  pormenores  (1),  fue  suprimida  expresamente 
en  407  por  una  constitución  de  Arcadlo , Honorio  y Teodosio,  que 
hallamos  inserta  en  el  Código  (2).  Ya  de  esto  no  se  trata  en  tiem- 
po de  J ustiniano.  Los  otros  dos  modos  de  aceptar  son  los  únicos 
que  quedan,  á saber  : 

Aut  pro  herede  gerendo , haciendo  acto  de  heredero,  ó según  las 
otras  expresiones  del  texto,  re , por  el  hecho.  Tenemos  aquí  muchos 
ejemplos  de  semejantes  actos  : siempre  es  preciso  juzgarlos  porla 
intención  que  manifiestan  : si  indican  bastante  la  voluntad  de  cons- 
tituirse heredero  y obrar  bajo  este  concepto,  llevan  consigo  la  adi- 
ción ; pero  no  sucederá  así  si  sólo  fuesen  resultado  de  un  error  ó 
si  sólo  se  limitasen  á medidas  conservadoras  (3). 

Aut  etiam  nuda  volúntate , ó,  como  dice  más  abajo  el  texto , vel 
vérhis,  es  decir,  por  la  simple  declaración,  por  la  sola  expresión 
de  su  voluntad  : esto  e3  lo  que  se  llama  la  adición  propiamente  di- 
cha. Esta  declaración  no  se  halla  sometida  á ninguna  forma  par- 
ticular. 

Dummodo  sciat  testatum  intestatumve  obiisse  et  se  ei  heredem 
esse  : no  hay  ninguna  adición  válida,  si  se  hace  ántes  de  lá  muerte 
del  testador  ó ántes  del  cumplimiento  de  la  condición,  cuando  se 
trata  de  una  institución  condicional  ; en  efecto,  los  derechos  aun 
no  se  hallan  expeditos  y no  pueden  ser  aceptados.  No  basta  que  los 
derechos  del  heredero  se  hallen  expeditos  por  la  muerte  ó por  el 
cumplimiento  de  la  obligación,  sino  que  se  necesita  aún  que  el 
heredero  tenga  conocimiento  y certidumbre  de  ellos,  pues  en  otro 
caso,  ¿qué  significaría  por  su  parte  una  adición  hecha  con  igno- 
rancia ó duda  de  su  derecho?  Es  preciso,  ademas,  que  sepa  que 
es  heredero,  porque  los  actos  que  ejecutaria  ignorando  esta  cuali- 


(1)  Gay.  2.  § 164.  y sig. 

. (2)  TTIp.  Reg.  22.  27  y sig. 

(3)  Pro  herede  gerere  se  toma  también  en  sentido  enteramente  general , para  todo  acto  ó pala- 
bra qne  trae  consigo  calidad  de  herederos , también  comprendidos  en  la  adición  expresa. 
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dad  y obrando,  por  ejemplo,  como  mandatario  y agente  de  nego- 
cios, no  podrían  llevar  consigo  la  adición;  que  sepa  si  lo  es  por 
testamento  ó ab  intestato , pues  de  otra  manera  y no'  conociendo  la 
naturaleza  de  la  herencia  no  sabría  lo  que  aceptaba  : la  adición 
que  haría  en  un  caso,  quizá  no  la  haría  en  otro  ; y en  fin,  por  la 
misma  razón,  que  sepa  en  virtud  de  qué  testamento,  sin  que  sea 
necesario  que  ya  haya  tenido  lugar  la  apertura  de  las  tablas 'del 
testamento  (1).  Tales  son  las  condiciones  que  se  requieren  para  la 
validez  de  la  adición  : fuera  de  ellas , la  adición  sería  un  acto  ente- 
ramente nulo  y como  si  no  hubiese  ocurrido  (2). 

En  el  caso  particular  en  que  se  tratase  de  la  herencia  de  un  ciu- 
dadano muerto  violentamente , las  tablas  del  testamento  no  podían 
abrirse , y la  adición  tampoco  podia  hacerse  antes  de  que  se  hubie- 
se procedido  á tratar  de  los  esclavos  del  difunto,  según  ordenaba 
el  senado-consulto  Silaniano  , por  temor  de  que  no  contribuyese 
el  heredero  por  interes  propio  á disimular  el  crimen  de  sus  escla- 
vos (3). 

Ita  contraria  destinatione  slatim  ab  her  edítate  repelUtur.  La  re- 
pudiación de  la  herencia,  lo  mismo  que  la  adición,  podia  tener  lu- 
gar, ya  por  declaración  formal,  ya  por  actos  que  indicasen  bas- 
tante la  voluntad  del  heredero  : « Recusari  hereditas  non  tantum 
verbis,  sed  etiam  re  potest , et  alio  quovis  indicio  voluntatis r , nos 
dice  Paulo  en  sus  sentencias,  y hallamos  este  pasaje  reproducido 
en  el  Digesto  (4).  — Sólo  podia  hacerse  en  las  mismas  circuns- 
tancias en  que  también  pudiera  hacerse  la  adición.  « Si  in  ea 
causa  erat  hereditas , ut  et  adiri  posset  » (5).  — Lo  mismo  que  la 
adición,  era  irrevocable  : el  que  habia  repudiado  no  podia  ya  vol- 
ver atras  en  su  determinación,  á menos  que  se  hallase  en  el  caso 
de  obtener  una  restitutio  in  integrum  (6)  ; pero  nada  lo  impediría 
si  la  herencia  que  ha  repudiado  le  hubiese  sido  deferida  por  otro 
título,  de  aceptarla,  por  ejemplo,  como  sustituto  ó como  heredero 
ab  intestato  (7). 


(1)  Cod.  6.  51.  1.  § 1. 

(2)  Véase  sabré  todos  estos  puntos , D.  2».  2.  19.  22.  32.  pr.  y §5  42.  43.  51.  pr.  y 84. 

(3)  D.  29.  5.  3.  §§  18  y 29. 

(4)  Paul.  Sent.  3.  4.  1.—  D.  29.  2.  95. 

(5)  D.  29.  2.  13.  £.  Ulp. 

(6)  Cod.  6.  31.  4. 

(7)  u.  29.  2.  76,  § 1. — 17.  f.  Ulp.  Es  de  observar  que,  según  el  fragmento  de  Ulpiano,  la  renun- 
cia hecha  como  heredero  instituido  no  lleva  consigo  la  renuncia  como  heredero  legítimo  ; pero  la 
renuncia  hecha  como  legítimo,  sabiendo  que  ha  silo  instituido,  lleva  consigo  la  renuncia  bajo  es- 
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Qui  surdus  vel  mutus.  Es  preciso  examinar  aquí  quiénes  son  las 
personas  que  pueden  ó no  aceptar  ó repudiar  una  herencia.  Hemos 
tratado  de  este  asunto  respecto  del  pupilo.  Hemos  visto  que  la 
adición  y la  repudiación  entraban  en  el  número  de  los  actos  que 
no  podían  hacerse  por  procurador  : la  persona  interesada  debía 
obrar  por  sí  misma.  De  esto  procedía  que  ni  el  pupilo,  infans , ni 
el  ciudadano  demente  podian  aceptar  la  herencia  que  leshabia  sido 
deferida  : ni  su  tutor  ni  su  curador  por  ellos.  Sin  embargo,  Teo- 
dosio  y Yalentiniano  lo  permitieron  al  tutor  por  el  pupilo  in- 
fans (1) ; y resolviendo  Justiniano  las  dudas  que  podian  ocurrir 
en  cuanto  al  loco,  permitió  á su  curador  solicitar  por  él  la  posesión 
de  los  bienes  (2).  El  pupilo  que  pasase  de  la  infancia  podía  acep- 
tar con  autorización  de  su  tutor  (3).  El  pródigo  legal  lo  podía  por 
su  sola  voluntad  (4)  ; el  sordo-mudo  administrando  como  herede- 
ro, con  tal  que  tuviese  inteligencia  de  su  derecho  y de  sus  actos. 
Los  menores  de  veinticinco  años  podian  obtener  la  resiitutio  in 
integrum  contra  su  aceptación  ; en  cuanto  á los  que  se  hallaban 
bajo  el  poder  de  otro,  no  podian  bacer  adición  sino  por  el  consen- 
timiento y por  orden  del  jefe.  Al  jefe  le  era  permitido  hacer  por  sí 
mismo  adición  por  su  hijo  de  familia  ( infans ) (5). — Con  el  bien 
entendido,  por  lo  demas  , que  todo  lo  que  acabamos  de  decir  de  la 
adición  se  aplica  igualmente  á la  repudiación. 

ACCIONES  RELATIVAS  X LAS  HERENCIAS  TESTAMENTARIAS. 

Al  frente  de  estas  acciones  se  colocan  la  acción  de  petición  de 
herencia  ( hereditatis  petitio  ) y la  acción  de  partición  (familia;  er- 
ciscundce) , que  se  aplican  no  sólo  á las  herencias  testamentarias, 
sino  á todas. 

La  petición  de  herencia  (hereditatis petitio)  se  da  á aquel  que  se 
conceptúa  heredero,  ya  por  sí  mismo,  ya  por  otro,  para  proseguir 
y vindicar  su  derecho  hereditario  de  las  manos  de  los  que  retienen 

tas  dos  cualidades;  porque  renunciar  á la  herencia  legitima,  que  sólo  procede  en  de^peto  de  la  otra, 
hace  suponer  en  cierto  modo  que  se  ha  renunciado  tácita  y previamente  á la  herencia  testamen- 
taria que  la  precede. 

(1)  C.  C.  30.  18.  § 2. 

(2)  C.5.  70.  7.  § 3. 

(3)  D.  29.  2.  9.  f.  Pañi. 

(4)  D.  29.  2.  6.  § 1. 

(5)  Cod.  6.  30.  18. 
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con  perjuicio  de  su  derecho,  ya  una  herencia,  ya  una  parte,  una 
cosa  ó un  derecho  cualquiera  de  esta  herencia.  — Esta  acción  es 
real,  pero  puede  ademas  traer  consigo  condenas  personales. — 
Nunca  es  un  objeto  ó una  cosa  particular  lo  que  tiene  por  objeto 
vindicar ; es  el  mismo  derecho  de  herencia.  El  que  demanda  sos- 
tiene que  él  es  el  heredero  en  totalidad  ó en  parte , poco  importa, 
y sólo  á consecuencia  de  esta  calidad  de  heíedero  reclama  la  resti- 
tución de  las  cosas  hereditarias.  De  aquí  procede  que  la  petición 
de  herencia  no  puede  ejercitarse  contra  todo  detentador,  sino  sólo 
contra  aquellos  cuyo  título  de  posesión  constituye  una  denegación, 
un  impedimento  del  derecho  hereditario  del  que  reclama.  Por  esto 
se  da  contra  todos  los  que  poseen  pro  herede , esto  es,  como  siendo 
herederos  ellos  mismos  por  un  título  cualquiera,  ya  por  la  ley,  ya 
por  testamento , fideicomiso  ó posesión  de  los  bienes ; también  se 
da  contra  los  que  poseen  pro  possessore,  es  decir,  sin  ningún  otro 
título  que  el  hecho  de  su  posesión  sin  invocar  ningún  derecho,  y 
que  interrogados  en  este  particular,  responden  : possideo  quia  pos- 
sideo ; pero  los  que  poseen  la  cosa  como  habiéndoles  sido  dada,  le- 
gada, vendida  ( pro  donato, pro  legato , pro  empto),  ó por  otro  título 
singular,  no  disputan  en  nada  la  calidad  de  heredero  del  recla- 
mante , no  pretenden  usurpar  esta  calidad;  no  es,  pues,  por  medio 
de  la  petición  de  herencia,  sino  por  acciones  particulares  según  el 
caso,  por  lo  que  puede  el  heredero  reclamar,  si  hay  lugar,  las  co- 
sas que  poseen.  La  acción  en  petición  de  herencia  no  se  extingue 
sino  por  la  prescripción  de  treinta  años  (1). 

La  acción  familice  erciscundce  tiene  por  objeto  hacer  que  se  veri- 
fique la  partición  de  la  herencia  ; — se  da  al  heredero  contra  su 
coheredero  ; — — sólo  tiene  lugar  después  de  la  adición  entre  los 
que  no  se  disputan  la  cualidad  de  heredero  ; porque  si  se  suscita- 
sen contestaciones,  sería  preciso  evacuarlas  desde  luego  por  la 
petición  de  herencia.  — Sólo  es  aplicable  á la  universalidad  de  la 
sucesión,  y no  á objetos  particulares.— *-El  oficio  del  juez  es  adju- 
dicar á cada  uno  su  parte  hereditaria  y condenar  ademas , si  ha 
lugar  á ello,  á los  herederos  á ciertas  prestaciones  personales,  á 
unos  respecto  de  otros.  — La  acción  familice  erciscundce  es  impres- 
criptible en  el  sentido  de  que  mientras  que  los  coherederos  per- 
manecen en  la  indivisión  puede  ser  intentada  para  hacer  cesar  esta 


(1)  D.  5.  3 — C.  5.  31. 
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indivisión,  por  largo  tiempo  que  haya  durado  ; pero  respecto  de 
los  que  han  poseído  separadamente  ciertas  partes  hereditarias, 
como  por  una  partición  de  hecho,  la  acción  familia  erciscundce 
para  hacer  que  se  verifique  una  partición  de  derecho , está  pres- 
crita por  treinta  años  (1). 

A estas  acciones  generales  para  todas  las  herencias,  tanto  legíti- 
mas como  testamentarias,  es  preciso  añadir  las  acciones  especia- 
les para  el  caso  de  herencia  testamentaria,  á saber  : la  acción  con- 
tra el  testamento  inoficioso  ( querela  inofjiciosi  testamentó ) , que  es 
una  especie  particular  de  petición  de  herencia  ab  intestado  contra 
los  que  han  sido  inoficiosamente  instituidos ; la  acción  en  comple- 
mento de  la  legítima  y la  acción  contra  las  donaciones  inoficiosas 
(querela  inoficiosce  donationis ) , de  las  que  hemos  hablado  suficien- 
temente más  arriba. 


RESUMEN  DEL  LIBRO  SEGUIDO. 

(DESDE  EL  TÍTULO  X AL  XIX.) 


SUCESIONES  POR  UNIVERSALIDAD. — HERENCIAS  TESTAMENTARIAS. 


Las  sucesiones  por  universalidad  se  verificaban , no  sólo  por  los 
que  morían,  sino  también  en  muchos  casos  por  los  que  vivían. 
Estas  últimas  se  suprimen  en  la  legislación  de  las  Instituías,  y no 
quedan  más  que  las  primeras,  esto  es,  las  herencias. 

La  palabra  herencia  tiene  dos  sentidos  : significa  ó la  sucesión 
á la  universalidad  de  los  bienes  y derechos  de  una  persona  difunta, 
ó esta  misma  universalidad,  el  conjunto  del  patrimonio,  llamado 
ant  i gu  am  ente  fami  lia . 

Mientras  que  todavía  no  se  ha  adquirido  la  herencia,  sostiene  y 
continúa  en  sí  misma  la  persona  del  difunto. 

La  herencia  se  defiere  por  testamento  ó por  la  ley ; ésta  sólo 
tiene  lugar  á falta  de  la  otra;  se  excluyen  absolutamente  de  tal 
modo,  que,  por  regla  general,  nadie  puede  quedar  en  parte  testa- 
do y en  parte  intestado. 

/ 

Forma  de  los  testamentos. 

Los  antiguos  romanos  tuvieron  dos  formas  de  testamentos  : — 
uno  hecho  en  la  paz  y en  el  descanso,  en  el  seno  de  los  comicios 
especiales,  llamados  calata  comitia , de  lo  que  procedió  para  los 
testamentos  el  nombre  de  teslamentum  calatis  comitiis;  el  otro,  he- 
cho en  el  momento  de  partir  al  combate,  delante  del  ejército, 
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equipado  y sobre  las  armas  (in  procinctu) ; á estas  dos  formas  pri- 
mitivas de  testar  se  agregó  otra  tercera , el  testamento  per  ces  et  Id 
bram,  por  medio  del  cual  el  patrimonio  considerado  como  res  man- 
cipi , se  vendía  en  masa  por  el  testador , con  las  formalidades  de 
la  mancipación,  á un  comprador  ( familia  ernptor) , que  a.1  prin- 
cipio era  el  mismo  futuro  heredero,  y que  posteriormente  fué  un 
tercero,  que  intervenía' por  pura  formalidad,  propter  veteris  juris 
imitationem.  Desde  entonces  el  testamento  per  ces  et  librara  se  com- 
puso de  dos  formalidades  distintas  ; la  mancipación  de  la  herencia 
( familice  mancipado)  y la  nuneupaeion  del  testamento  ( nuncupatio 
testamenti) , ó declaración  formal  que  hacía  el  testador  de  sus  vo- 
luntades. 

El  derecho  prctoriano  suprimió  la  nécesidad  de  la  mancipación, 
pero  exigió  la  imposición  exterior  de  los  sellos  de  siete  testigos. 
Los  emperadores  añadieron  á esta  formalidad  la  de  la  suscripción, 
es  decir,  de  la  firma  interior  del  testador  y de  los  testigos.  Y en- 
tonces, de  la  fusión  del  derecho  civil  con  el  derecho  pretoriano  y 
el  derecho  imperial  nació  la  forma  interior  del  testamento  usada  en 
tiempo  de  Justiníano,  llamada  por  los  comentadores  testamenium 
tripartitum , porque  deriva  de  un  tercer  origen  ; testamento  que 
debe  hacerse  en  un  solo  contexto  con  la  asistencia  de  siete  testigos 
especialmente  convocados , su  suscripción  ó firma  interior  y la  del 
testador,  y,  en  fin,  sus  sellos. 

Entre  los  testigos  no  pueden  figurar  las  mujeres,  los  impúberos, 
los  esclavos,  los  locos,  los  sordos,  los  mudos,  los  pródigos  con 
interdicción,  las  personas  declaradas  ímprobas  é indignas  de  testar, 
los  individuos  de  la  familia  del  testador  ó del  heredero,  ni  el  mis- 
mo heredero , aunque  podía  serlo , según  el  derecho  civil , en  el 
testamento  per  ces  et  librarn,  en  la  época  en  que  el  familice  emptor 
sólo  era  un  tercero  que  intervenía.  — Pero  los  legatarios,  los  fidei- 
comisarios y los  individuos  de  su  familia  pueden  ser  testigos. — Por 
lo  demas , las  condiciones  de  capacidad  se  deben  considerar  en  los 
testigos  en  el  momento  de  la  formación  del  testamento. 

Nadie,  generalmente  hablando,  puede  tener  más  de  un  testa- 
mento ; pero  el  mismo  puede  hacerse  en  muchos  ejemplares  origi- 
nales. 

No  es  indispensable  que  el  testamento  se  haga  por  escrito.  Si  se 
ha  hecho  por  una  mera  nuneupaeion  verbal  en  presencia  del  nu- 
mero de  testigos  que  se  requiere , es  válido. 
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IjOS  militares  tan  obtenido  de  las  constituciones  imperiales  mu- 
chos privilegios  importantes  relativamente  á sus  testamentos,  ya 
por  su  propia  capacidad  de  testar,  ya  por  la  capacidad  de  aquellos 
á quienes  quieren  dejar  sus  bienes  , ya  por  la  forma  del  acto,  ya 
por  la  extensión  y la  forma  de  sus  disposiciones. — Tocante  á la 
forma , la  regla  es  que  su  voluntad , de  cualquiera  manera  que  se 
pruebe , con  tal  que  lo  sea , y que  haya  sido  formal  por  su  parte, 
basta  para  constituir  válido  un  testamento. — Pero  estos  privile- 
gios sólo  existen,  miéntras  son  militares,  en  los  campamentos  y en 
las  expediciones.  Y áun  después  del  licénciamiento,  el  testamento' 
militar  sólo  conserva  su  validez  por  espacio  de  un  año. 

Hay  también,  ademas,  algunos  testamentos  que  están  dispensa- 
dos de  las  formas  ordinarias,  por  efecto  de  ciertas  circunstancias 
excepcionales. 

Para  testar  es  preciso  tener  la  facción  de  testamento.  Esta  expre- 
sión en  su  origen  significaba  el  poder  de  concurrir  á la  formación 
de  un  testamento  , bien  como  testador,  bien  como  familice  emptor , 
ó bien  como  testigo.  Pero  en  el  tiempo  de  Gayo  y Ulpiano  se  mo- 
dificó su  sentido,  y significaba  dos  cosas  : 1.a,  la  capacidad  de  ha- 
cer un  testamento  ; 2.a,  la  de  recibir  ó adquirir  para  sí  ó para  otro 
por  el  testamento  de  alguno. 

La  facción  de  testamento  en  la  persona  del  testador  se  compone 
del  derecho  de  tener  un  testamento  y de  la  capacidad  de  ejercitar 
este  derecho.  Hay  que  considerar  en  esto  dos  épocas : las  de  la 
formación  del  testamento  y de  la  muerte  , y ademas  el  tiempo  in- 
termedio. La  capacidad  de  ejercitar  el  derecho  se  exige  en  la  pri- 
mera época ; pero  el  derecho  en  sí  mismo  se  exige  en  las  dos  épo- 
cas , y áun  en  el  tiempo  intermedio,  desde  el  testamento  hasta  la 
muerte  sin  interrupción,  salvas  las  modificaciones  introducidas 
por  el  derecho  preioriano  en  este  rigor  de  los  principios. 

La  facción  de  testamento  no  era  de  derecho  privado , sino  pú- 
blico; era  preciso  haberla  recibido  de  la  ley. 

Los  esclavos,  los  cautivos  en  poder  del  enemigo,  los  pevegvini^ 
aquellos  cuyo  estado  era  incierto  y dudoso,  los  declarados  intesta- 
biles,  y,  finalmente,  los  hijos  de  familia,  no  la  tenían.  ISTo  obstante, 
respecto  de  los  cautivos  en  poder  del  enemigo,  el  testamento 
hecho  en  el  cautiverio  era  del  todo  nulo,  cualquiera  que  fuese  la 
cosa  que  sucediese  ; pero  tocante  al  testamento  hecho  antes  del 
cautiverio  , era  válido , ya  en  caso  de  regreso  a la  ciudad  por  efec- 
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to  del  postliminium,  ya  en  caso  de  muerte  en  poder  del  enemigo, 
por  efecto  de  la  ley  Cornelia.  Respecto  de  los  hijos  de  familia,  les 
fué  permitido  testar  , primero  sobre  su  peculio-  castrense , y des- 
pués por  su  peculio  cuasi  castrense. 

Los  impúberos,  los  locos,  los  pródigos  con  interdicción , los  sor- 
dos y los  mudos  , sin  medios  de  manifestar  su  voluntad,  estaban 
privados,  no  del  derecho  de  tener  un  testamento,  sino  déla  capaci- 
dad de  hacerlo.  Los  ciegos  sólo  podían  testamentar  con  las  forma- 
lidades prescritas  por  el  emperador  Justiniano. 

Desheredaciones.  . 

A pesar  de  la  latitud  que  el  derecho  primitivo  dejaba  al  jefe  de 
familia  en  la  disposición  testamentaria  de  sus  bienes , se  vió  preci- 
sado, tanto  por  la  interpretación  como  por  la  autoridad  de  los  pre- 
tores y de  los  emperadores,  á instituir  ó á desheredar  formalmente 
á aquellos  que,  estando  bajo  su  potestad,  debían  ser  herederos  con 
arreglo  á la  ley. 

La  desheredación  se  practicaba  de  dos  maneras,  ó nominalmente 
( nominatim ) : Titius  filius  meus  exheres  esto , ó colectivamente 
( ínter  ceteros)  : ceteri  exheredes  sunt.  Por  lo  demas,  para  que  pu- 
diese haber  lugar  á desheredar  á un  ascendiente,  era  necesario 
absolutamente  que  fuese  heredero  suyo  : porque  para  alejarlo  de 
la  herencia  ( exheredare ) era  preciso  que  fuese  llamado  á ella. 

Según  el  derecho  civil,  los  hijos  sometidos  sin  intermediario  á 
la  potestad  del  jefe,  siendo  para  sí  solos  herederos  suyos,  sólo  ellos 
debían  ser  desheredados;  respecto  de  éstos,  habla  una  diferencia 
entre  los  hijos  varones  en  el  primer  grado,  y las  hijas,  nietas  ú 
otras.  Los  primeros  debian  ser  desheredados  nominalmente,  y su 
omisión  anulaba  el  testamento  desde  su  origen ; las  otras  podían 
ser  desheredadas  en  masa  (ínter  ceteros ),  y en  caso  de  omisión  sólo 
tenían  derecho  de  presentarse  en  concurso  para  una  determinada 
parte  con  los  herederos  instituidos. 

Siendo  los  postumos  personas  inciertas,  no  podían,  conforme  al 
derecho  civil,  ni  ser  instituidas  ni  desheredadas  anticipadamente; 
su  nacimiento,  cuando  eran  herederos  suyos,  debía  por  precisión 
romper  el  testamento  anterior.  Para  prevenir  este  rompimiento 
permitió  el  uso  al  jefe  de  familia  instituir  ó desheredar  á los  pos- 
tumos suyos.  Los  varones  debian  ser  desheredados  nominalmente: 
es  decir,  por  designación  especial  de  la  clase  de  los  postumos  ya- 


RE  SÚMEN.  TÍT.  X AL  XIX. — HERENCIAS  TESTAMENTARIAS.  641 

roñes;  respecto  de  las  hembras,  estaban  comprendidas  en  la  des-, 
heredacion  colectiva,  ceteri  exheredes  sunto , con  tal  que  el  testador 
hubiese  indicado,  al  dejarles  un  legado,  por  pequeño  que  fuese, 
que  las  había  tenido  presentes  y las  había  comprendido  en  esta 
desheredación  general. 

La  ley  Junia  Veleta  hizo  extensivo  este  permiso  á los  hijos 
que  podían  nacer  ántes  de  la  muerte  del  testador,  pero  después  de 
la  formación  del  testamento ; permitió  también  desheredar  antici- 
padamente á los  que,  ya  nacidos  en  el  momento  del  testamento, 
pero  habiendo  sido  precedidos  en  la  familia  por  su  padre,  no  eran 
herederos  suyos  en  esta  época,  pero  podían  serlo  en  adelante,  si 
su  padre  moría  ó salía  de  la  familia. — Los  hijos  á quienes  se  refe- 
ria esta  ley  han  sido  llamados  cimsi-póstumos  veleyanos. 

La  omisión  de  un  postumo  ó de  un  cuasi-póstumo  no  anulaba 
el  testamento  desde  su  principio,  pero  se  rompía  al  tiempo  de  su 
agnación  ó cuasi- agnación. 

Habiendo  llamado  el  derecho  pretoriano  á los  hijos  emancipados 
á la  posesión  de  los  bienes  en  la  clase  de  herederos  suyos,  impuso 
la  necesidad  de  instituirlos  ó desheredarlos ; de  otra  manera,  les 
daba  la  posesión  de  los  bienes  contra  las  tablas  del  testamento. 

Por  lo  que  toca  á los  hijos  adoptivos,  mientras  pertenecían  á la 
familia  adoptiva,  el  padre  adoptivo  sólo  estaba  obligado  á insti- 
tuirlos ó desheredarlos ; pero  si  habían  sido  emancipados  en  vida 
de  su  padre  natural  por  su  padre  adoptivo,  aunque  según  el  dere- 
cho civil  ninguno  estaba  ya  obligado  ¿ instituirlos  ó desheredarlos; 
el  pretor,  llamándolos  á la  posesión  de  los  bienes  en  la  sucesión 
del  padre  natural,  imponia  á éste  la  misma  obligación  respecto  de 
ellos,  que  respecto  de  los  hijos  que  hubiese  emancipado  él  mismo. 

Justiniano  suprimió  toda  diferencia  entre  los  hijos  por  una  parte 
y las  hijas  ó nietas  por  otra,  y respecto  de  los  postumos,  entre  los 
del  sexo  masculino  y los  del  femenino.  La  desheredación  debe  ha- 
cerse nominalmente  para  todos  sin  distinción,  y su  misión  produce 
la  nulidad  en  el  rompimiento  entero  del  testamento. — Confirma  el 
derecho  pretoriano  respecto  de  los  hijos  emancipados.  Respecto 
de  los  hijos  adoptivos,  se  remite  al  nuevo  derecho  que  estableció 
para  la  adopción,  y según  este  derecho,  no  destruye  la  patria  po- 
testad del  padre  natural  y solo  da  derechos  ah  vnstestato  tocante  a 
la  sucesión  del  padre  adoptivo,  a ménos  que  la  adopción  no  haya 
sido  hecha  por  un  ascendiente. 
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Institución  de  heredero. 

La  institución  de  heredero  es  la  designación  de  aquel  ó de  aque- 
llos que  el  testador  quiere  por  herederos ; es  como  la  cabeza  ó el 
fundamento  de  todo  el  testamento.  El  fundamento,  porque  si  la 
institución  fenece,  todas  las  demas  disposiciones  fenecen  del  mismo 
modo. — La  cabeza,  porque  antiguamente  debía  por  necesidad  ser 
colocada  á la  cabeza  del  testamento  ; según  Justiniano,  importa 
poco  su  lugar,  con  tal  que  lo  tenga.  Debia  también  hacerse  en 
términos  solemnes  concebidos  imperativamente  en  el  estilo  de  la 
ley;  Constantino  II  suprimió  esta  solemnidad  de  términos. 

Pueden  ser  instituidos  herederos  aquellos  que  tienen  facción  de 
testamento  con  el  testador.-— Entre  las  personas  privadas,  ya  de 
esta  facción,  ya  del  derecho  de  percibir  en  totalidad  ó en  parte, 
estaban  los  deditícios,  los  Latinos- Junianos,  las  mujeres,  los  céli- 
bes, las  personas  sin  hijos,  las  personas  inciertas,  y por  consiguien- 
te, los  postumos,  exceptuando  los  postumos  suyos;  en  tiempo  de 
Justirtiano  no  se  trata  ya  de  ninguna  de  estas  incapacidades.  Pero 
los  peregriné  los  deportados,  los  apóstatas  y los  herejes  no  pueden 
aún  ser  instituidos ; y hay,  ademas,  algunas  causas  de  incapacidad 
relativa,  respecto  de  los  hijos  incestuosos  del  segundo  cónyuge  y 
de  los  hijos  naturales. 

Prescindiendo  de  estos  diferentes  casos,  todos  los  romanos  y sus 
esclavos  por  ellos  tienen  facción  de  testamento. 

En  cuanto  á los  esclavos,  se  puede  instituir  á los  suyos  propios 
y á los  de  otro. — Respecto  de  los  suyos  propios,  se  necesitaba  en 
otro  tiempo,  en  sentir  de  ciertos  jurisconsultos,  manumitirlos  expre- 
samente por  el  mismo  testamento.  Justiniano  suprime  esta  contro- 
versia : la  institución  supone  de  pleno  derecho  la  manumisión.  Es 
preciso  distinguir  en  ella  si  han  quedado  ó no  en  la  misma  situa- 
ción, es  decir,  en  poder  del  testador ; miéntras  permanecen  en  él, 
la  validez  de  su  institución  depende  esencialmente  de  la  manumi- 
sión expresa  ó tácita  que  va  unida  á ella ; y llegando  á morir  el 
testador,  se  hacen  á la  vez,  en  virtud  del  testamento,  libres  y he- 
rederos necesarios.  Pero  si  mudan  de  condición,  esto  es,  si  son 
manumitidos  ó enajenados  en  vida  del  testador,  sucede  en  la  época 
de  su  institución  como  si  se  tratase  de  los  esclavos  de  cftro.  Res- 
pecto de  éstos,  puede  instituírseles,  si  se  tiene  facción  con  el  dueño, 
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áun  cuando  pertenezcan  á una  herencia  vacante,  porque  la  heren- 
cia, mientras  no  es  recogida,  representa  al  difunto.  La  herencia  no 
es  adquirida  de  pleno  derecho  y por  necesidad  por  los  esclavos  así 
instituidos ; sólo  lo  es  voluntariamente  por  la  adición,  y sólo  en  el 
momento  de  la  adición  por  ellos  mismos,  si  son  libres  en  aquel 
tiempo  ; sí  no,  por  el  dueño  que  tiene  entonces,  y por  cuya  orden 
se  hace  la  adición ; porque  puesta  la  institución  en  cabeza  de  un 
esclavo,  le  sigue  de  mano  en  mano  y va  unida  al  dominio  hasta  lá 
adición.  Si  tiene  muchos  dueños,  adquiere  la  herencia  proporcional- 
mente para  cada  uno  de  aquellos  por  los  que  se  hizo  la  adición. 

Pueden  instituirse  uno  ó muchos  herederos;  pero  á uno  solo  ó 
á todos  ellos  es  preciso  que  tengan  la  herencia,  y que  no  tengan 
más  que  la  herencia.  Por  lo  tanto,  si  la  distribución  de  partes 
hecha  por  el  testador  no  completa  ó pasa  de  la  herencia,  estas  par- 
tes deben  ser  proporcioualmente  aumentadas  ó reducidas. 

Los  romanos  inventaron  en  este  particular  un  sistema  ingenioso, 
que  consistía  en  dar  á cada  heredero,  cualquiera,  que  fuese  su  nú- 
mero, una  cantidad  cualquiera  de  partes  á voluntad  del  testador  : 
el  valor  de  cada  una  de  estas  partes  se  determinaba  después  por 
su  número  total ; de  manera  que  sumadas  nunca  llegaban  ni  á más 
ni  á menos  que  la  herencia. — Sin  embargo,  un  uso  sacado  del  sis- 
tema numérico  de  entonces  hacía  verificar  comunmente  esta  divi- 
sión en  doce  partes  llamadas  onzas;  porque  se  consideraba  la  he- 
rencia. como  un  as,  es  decir,  como  un  entero'  cualquiera,  que  se 
trataba  de  pesar  y distribuir  por  peso  entre  los  herederos.  Por  lo 
demas,  esto  sólo  era  una  costumbre,  pero  no  una  ley,  y el  testa- 
dor era  dueño  siempre  de  dividir  su  herencia  en  tantas  onzas 
cuantas  quería.— Pero  si  había  dejado  uno  ó muchos  herederos 
sin  partes,  entonces  la  costumbre  se  hacía  regla  ; se  creía  necesa- 
riamente que  había  seguido  la  división  común  del  as  en  doce  onzas 
por  simple  peso;  en  veinte  y cuatro  onzas  por  doble  peso  ( dupon - 
dio);  en  treinta  y seis  onzas  por  triple  peso  ( tripondio ),  y así  con- 
secutivamente según  el  número  de  partes  ya  indicadas  por  el;  y el 
que  ó los  que  estaban  instituidos  sin  partes  determinadas,  tomaban 
todas  las  que  quedaban  para  completar  las  doce,  las  veinticuatro 
ó las  treinta  y seis  onzas  de  que  debía  componerse  la  herencia. 

La  institución  puede  hacerse  pura  y simplemente  ó bajo  condi- 
ción ; no  puede  hacerse  desde  un  termino  fijo  ni  hasta  un  término 
fijo;  pero  puede  hacerse  desde  un  término  incierto,  porque  en  los 


644 


EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  II. 


¿estamentos  el  término  incierto  forma  condición. — Los  términos 
fijos  ó las  condiciones  imposibles  y contrarias  á las  leyes,  puestos 
en  una  institución  no  la  anulan,  pero  se  las  considera  como  si  no 
estuviesen  y la  institución  como  pura  y simple. — En  el  caso  de  ins- 
titución condicional,  el  cumplimiento  de  la  condición  no  tiene 
efeclo  retroactivo  en  el  sentido  de  que  el  derecho  del  instituido 
condicional  se  tenga  por  abierto  desde  el  dia  de  la  defunción  del 
testador ; sólo  se  abre  en  el  momento  de  este  cumplimiento  y se 
arregla  por  las  condiciones  de  capacidad  en  esta  época. 

Sustituciones.  , ■ 

Las  sustituciones,  cuyo  nombre  se  deriva  de  sub-instituere , ins- 
tituir por  debajo,  no  son  todas  ellas  más  que  instituciones  condi- 
cionales, colocadas  secundariamente  bajo  una  institución  principal; 
todas  tenían  por  objeto  prevenir  ciertas  eventualidades  de  morir 
intestado. — Se  las  distinguia  de  dos  maneras  : la  vulgar  y la^w- 
pilar.  Justiniano  añadió  otra  : la  cuasi-pupilar  ó ejemplar . 

La  sustitución  vulgar,  denominada  así  porque  era  la  más  fre- 
cuente, es  una  institución  condicional  para  los  casos  en  que  los 
primeros  instituidos  no  eran  herederos,  ya  por  negarse  áello,  ya 
por  incapacidad. — Puede  darse  .á  esta  institución  tantos  grados 
cuantos  se  quiera  ; sustituir  muchos  á uno  solo,  ó uno  solo  á mu- 
chos, ó uno  á tal  ó cual,  ó también  los  instituidos  entre  sí  mis- 
mos.— En  este  último  caso,  los  que  son  herederos  perciben  la  parte 
de  los  que  no  lo  son,  no  por  derecho  de  acrecion,  sino  por  derecho 
de  sustitución;  no  en  ejecución  de  su  primera  adición,  sino  por 
una  adición  nueva,  y si  son  todavía  capaces  de  recibir;  no  por 
fuerza,  sino  por  voluntad.  Por  lo  demas,  á ménos  que  no  haya 
disposición  en  contra,  tienen  en  la  sustitución  las  mismas  partes 
que  en  la  institución. — El  que  es  sustituido  á un  sustituido,  se 
juzga  serlo  igual  y tácitamente  al  mismo  instituido,  sin  distinguir 
si  son  los  derechos  de  este  instituido  ó de  su  sustituido  inmediato 
los  que  primero  han  caducado. 

La  sustitución  vulgar  fenece  por  las  mismas  causas  generales 
que  hacen  fenecer  todas  las  instituciones,  y ademas,  si  la  condi- 
ción bajo  la  que  se  ha  hecho  fenece,  es  decir,  si  el  instituido  se 
hace  heredero. — En  sentido  inverso,  se  abre  cuando  después  de  la 
apertura  de  la  sucesión  se  evidencia  que  el  instituido  no  es  he- 
redero. * 
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lja  sustitución  pupiJar  6s  la  institución  de  un  heredero  hecha 
por  el  jefe  de  familia  en  su  propio  testamento,  para  la  herencia*  del 
hijo  impúbero  sometido  bajo  su  potestad,  en  el  caso  de  que  este 
hijo,  después  que  él,  muriese  impúbero.  Es,  propiamente  hablan- 
do, el  testamento  del  hijo  hecho  por  el  jefe,  como  parte  accesoria 
del  sujo.  — Una  misma  persona  puede  ser  sustituida  al  hijo  ó á un 
mismo  tiempo  vulgar  j pupilarmcnte  : y áun  á menos  de  haber 
una  declaración  contraria,  una  de  estas  sustituciones  lleva  siempre 
consigo  la  otra. 

Se  puede  sustituir  á los  hijos  y á los  nietos  que  se  tienen  bajo 
su  potestad  sin  persona  intermedia,  y es  preciso  que  esa  potestad 
exista,  en  el  momento  de  la  sustitución  y de  la  muerte  ; lo  mismo 
á los  que  han  sido  desheredados  que  á los  que  han  sido  instituidos; 
á los  postumos  en  el  caso  en  que,  suponiéndolos  nacidos  á la  muer- 
te del  testador,  naciesen  bajo  su  potestad  sin  persona  intermedia, 
y á los  cuasi-póstumos.  — Para  los  impúberos  adrogados , el  adro- 
gante da  caución  al  sustituido  de  entregarle  los  bienes  del  adroga- 
do si  muere  ántes  de  la  pubertad,  y la  sustitución  pupilar  que  el 
adrogante  hubiese  hecho , sólo  recaerá  sobre  los  bienes  que  de  él 
procedan. — La  sustitución  puede  hacerse,  ya  á cada  uno  de  los 
hijos,  ya  al  último  que  muera  impúbero. 

El  padre  puede  sustituir  pupilarmente  á todos  aquellos  á quie- 
nes puede  instituir  por  sí  mismo,  y si  respecto  de  él  tienen  la  cua- 
lidad de  herederos  necesarios,  la  tendrán  también  respecto  del 
hijo.  — • Puede  sustituir  á todos  los  demas  que  no  sean  sus  here- 
deros, ya  nominalmente,  ya  en  general  : en  este  último  caso  son 
llamados  los  que  hayan  sido  á un  tiempo,  ya  inscriptos,  ya  here- 
deros. 

La  sustitución  pupilar  puede  hacerse,  ya  en  el  mismo  testa- 
mento que  la  institución , ya  en  un  testamento  posterior  y sepa- 
rado ; pero  es  siempre  parte  accesoria  del  testamento  paterno , y 
si  éste  se  invalida,  aquélla  también.  — Sin  embargo,  el  menor 
efecto  que  se  conserve  al  testamento,  ya  por  el  derecho  estricto, 
ya  por  el  derecho  pretoriano , basta  para  que  se  mantenga  la  sus- 
titución. 

La  sustitución  queda  sin  efecto  si  la  condición  llega  a faltar,  es 
decir,  si  el  hijo  llega  á la  pubertad  : otras  muchas  causas,  ya  par- 
ticulares, ya  generales  á todas  las  instituciones,  la  hacen  que  igual- 
mente quede  sin  efecto. 
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Cuando  se  verifica  y produce  sus  efectos  abraza  todos  los  bienes 
que  componen  la  herencia  del  impúbero  ; el  testador  no  podría 
hacer  excepción  de  ninguna  parte. 

El  privilegio  militar  produce  muchas  excepciones  á estas  reglas 
en  favor  de  los  militares. 

Puede  obtenerse  por  rescripto  del  príncipe  la  autorización  de 
sustituir  aún  á su  hijo  púbero,  á quien  la  circunstancia  de  ser  sor- 
do-rnudo,  demente,  ó cualquiera  otra  causa,  le  impida  hacer  por 
sí  mismo  su  testamento. 

Generalizando  Justiniano  esta  autorización,  ha  tomado  de  ella 
para  el  caso  de  demencia  una  sustitución  particular,  llamada  por 
los  comentadores  ejemplar  ó cuas  i-pu pilar , que  se  diferencia  de  la 
sustitución  pupilar  : l.°,  en  que  todos  los  ascendientes  tienen  fa- 
cultad de  hacerla , ya  tengan  ó no  la  patria  potestad  ; 2.°,  en  que 
no  les  es  permitido  llamar  por  esta  sustitución  á la  herencia  del 
insensato,  sino  á ciertas  personas  designadas  en  primer  lugar 
por  la  ley. 


Invalidación  de  los  testamentos. 

El  testamento  es  injustum , non  jure  factum,  imperfedum.  cuan- 
do no  ha  sido  hecho  según  derecho',  y cuando  se  han  omitido  en 
su  formación  algunas  de  las  reglas  indispensables  para  su  validez. 
En  este  caso  es  nulo  desde  su  principio  ( nullum  ab  inilio  ; nullius 
momenti ; inutile  ). 

El  testamento,  aunque  válido  al  principio,  se  hace  roto  ( ruptum ) 
cuando  ha  sido  roto  y revocado  por  la  agnación  ó cuasi  agnación 
posterior  de  un  heredero  suyo,  ó por  un  testamento  posterior. — El 
rompimiento  por  la  agnación  ó cuasi-agnacion  puede  en  ciertos 
casos  evitarse,  según  las  reglas  expuestas  acerca  de  la  institución 
y desheredación.  — Para  romper  un  testamento  no  es  indispensa- 
ble hacer  otro  : la  destrucción  voluntaria  del  acto  mismo  sería  una 
suficiente  revocación.  Según  una  constitución  de  Teodosio,  los  tes- 
tamentos  no  debían  ser  ya  válidos  después  de  diez  años  de  fecha; 
pero  Justiniano  exige,  ademas,  que  su  revocación  sea  declarada 
por  acto  auténtico,  ó ante  tres  testigos. 

El  testamento  es  irritum  cuando,  siendo  regular  y válido  en  sí 
mismo,  se  hace,  sin  embargo,  inútil,  porque  el  testador  ha  cam- 
biado de  persona,  de  estado  y de  capacidad.  Todas  las  disminucio- 
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nes  de  cabeza  producen  este  efecto,  exceptuando  los  privilegios 
que  proceden  del  estado  militar. 

Aunque  rotos  {rupia)  ó hechos  inútiles  {irrita),  los  testamen- 
tos , según  el  derecho  riguroso  , podían , á pesar  de  esto , conser- 
var su  efecto  en  el  derecho  pretoriano  y servir  para  alcanzar  la 
posesión  de  los  bienes  secundum  tabulas , porque  el  pretor  no  con- 
sideraba para  la  validez  más  que  dos  épocas  : la  de-  la  formación 
del  testamento  y la  de  la  defunción,  sin  atender  al  tiempo  inter- 
medio. De  manera  que  si  el  rompimiento  ó la  disminución  de  ca- 
beza acaecida  en  el  tiempo  intermedio  era  reparada  antes  de  la 
defunción,  el  edicto  prestaba  al  testamento  su  efecto  pretoriano. 

Testamentos  inoficiosos  y porción  legítima. 

El  testamento  inoficioso  es  aquel  que  es  contrario  á los  deberes 
de  la  piedad  entre  parientes  ( quod  non  ex  officio  pietatis  videtur 
esse  conscriptum  ). — Aunque  válido  según  el  derecho  riguroso,  se 
introdujo  el  uso  de  declarar  su  nulidad  , no  pudiendo  juzgarla  re- 
sultado de  una  voluntad  racional  y reflexiva. 

La  acción  de,  inoficiosidad  se  da  en  el  caso  de  desheredación  ú 
omisión,  hechas  sin  justos  motivos  á los  hijos,  ascendientes,  her- 
manos ó hermanas , entendiéndose  en  el  orden  en  que  hayan  sido 
llamados  á la  herencia  ab  intestato  ; pero  á los  hermanos  y herma- 
nas, sólo  en  el  caso  en  que  el  testador  los  haya  excluido  para  ins- 
tituir á personas  viles.  Las  causas  que  podían  justificar  la  deshere- 
dación ú omisión  quedaban  á la  apreciación  del  juez.  Justiniano 
las  fijó  y determinó  en  una  novela.  * 

Si  el  testador  había  dejado  á su  heredero  de  sangre  una  parte 
suficiente  de  estos  bienes , por  medio  de  legados,  fideicomisos  o 
de  otro  modo,  el  testamento  dejaba  de  poder' ser  considerado  como 
inoficioso.  La  cantidad  de  esta  parte  no  estaba  determinada  al 
principio  ; pero  según  la  ley  Faleidia,  ya  por  el  mismo  texto,  ya 
por  extensión  de  esta  ley,  se  fijó  en  la  cuarta  parte.  — Entonces 
fue  cuando  se  llamó  á la  porción  debida  por  las  leyes  la  porción 
legítima,  ó simplemente,  en  el  lenguaje  de  los  comentadores , la 
legítima.  — Esta  suma  ha  sido  aumentada  por  una  novela  de  Jus- 
tiniano. 

La  parte  legítima  se  calcula  sobre  la  masa  de  bienes  que  existen 
en  el  dia  de  la  defunción,  comprendiendo  en  ella  los  legados,  los 
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fideicomisos  y donaciones  por  causa  de  muerte,  pero  hecha  la  de- 
ducción de  los  gastos  funerales,  de  las  deudas  y manumisiones. 
Las  donaciones  entre  vivos  no  están  comprendidas  en  la  masa. — 
Todo  lo  que  el  heredero  de  sangre  ha  recibido  por  disposición  tes- 
tamentaria 6 por  causa  de  muerte,  se  imputa  sobre  la  legítima; 
respecto  de  las  donaciones  entre  vivos,  la  imputación  sólo  tiene 
lugar  para  algunas  de  ellas. 

Era  indispensable  que  el  testador  hubiese  dejado  completamen- 
te la  parte  legítima , ó por  lo  menos  que  hubiese  mandado  formal- 
mente que  en  caso  de  insuficiencia  fuese  completada  : Justiniano 
suprime  la  necesidad  de  esta  declaración  formal.  — De  manera  que 
si  el  testador  no  ha  dejado  nada  al  heredero  de  sangre,  éste  tendrá 
la  acción  de  dnoficiosidad  para  hacer  anular  el  testamento  por  en- 
tero ; pero  si  le  ha  sido  dejada  alguna  cosa , por  poco  que  sea,  sólo 
tendrá  la  acción  en  complemento  de  su  parte  legítima. 

En  los  casos  de  anulación  por  causa  de  inoficiosidad  todas  las 
disposiciones  del  testamento  fenecían,  y se  abría  la  herencia  ah  in- 
féstalo. Según  una  novela  de  Justiniano,  sólo  fenecerá  la  institu- 
ción ; pero  los  legados,  los  fideicomisos  y las  manumisiones  con- 
servarán todo  su  efecto. 

La  acción  por  causa  de  inoficiosidad  se  extinguía  por  la  apro- 
bación concedida  directa  ó indirectamente  al  testamento  ; por  la 
prescripción,  que  antiguamente  era  de  dos  años , y después  de  cin- 
co, y por  la  muerte  del  heredero  de  sangre  acaecida  ántes  que  hu- 
biese intentado  ó por  lo  ménos  preparado  su  acción. —Estas  causas 
de  fenecimiento  no  se  aplicaban  á la  acción  en  complemento  de  la 
porción  legítima. 

Diferentes  casos  de  herederos  : adquisición  y omisión  de  las 

herencias. 

Distínguense  tres  clases  de  herederos,  respecto  de  los  que  las 
reglas  acerca  de  la  adquisición  ú omisión  de  las  herencias  se  dife- 
rencian esencialmente. 

1 .°  Los  herederos  necesarios , á saber  : los  esclavos  del  testador 
instituidos  por  él,  y que  han  permanecido  en  la  misma  condición; 
para  ellos  la  adquisición  de  la  herencia  tiene  lugar  necesariamente 
y de  pleno  derecho.  — No  pueden  repudiarla  ; sólo  el  pretor  les 
permite  aprovecharse  del  beneficio  de  separación  de  los  bienes  que 
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concede  á determinadas  personas.— En  virtud  de  este  beneficio,  el 
esclavo  heredero  necesario,  aunque  sujeto  á la  acción  de  los  acree- 
dores del  difunto,  no  podrá  estarlo  sino  sobre  los  bienes  de  la 
herencia. 

2. °  Los  herederos  suyos  y necesarios , á saber  : los  hijos  someti- 
dos á la  potestad  del  difunto  que  han  llegado  á ser  herederos,  ya 
por  su  clase  ab  intestato,  ya  por  la  institución  que  ha  hecho  de  ellos. 
Llámaseles  herederos  suyos,  porque  siendo  copropietarios  en  los 
bienes  de  la  familia,  son,  en  cierto  modo,  herederos  de  sí  mismos 
(sui  heredes). — Respecto  de  ellos,  la  adquisición  tiene  lugar  tam- 
bién de  pleno  dejécho  y por  necesidad.  No  pueden  repudiarla  he- 
rencia; pero  el  pretor  les  permite  abstenerse  de  ella. — Por  medio 
de  esta  abstención,  aunque  queden  siendo  herederos  según  el  de- 
recho estricto,  los  acreedores  no  pueden  ejercitar  contra  ellos  nin- 
guna acción , y los  bienes  del  difunto  serán  vendidos  como  si  no 
hubiese  ningún  heredero. 

Síguese  de  esto  que  relativamente  á los  herederos  necesarios  y á 
los  herederos  suyos  y necesarios  nunca  hay  adición  de  herencia. — 
Pero  sólo  relativamente  á estos  últimos  puede  haber  inmiscion , esto 
es,  acto  por  medio  del  cual,  mezclándose  en  la  herencia,  renuncian 
á la  facultad  que  tenian  de  abstenerse , y así  se  comprometen  con 
los  acreedores. 

3. °  Los  herederos  extraños , que  son  libres  de  aceptar  ó de  re- 
pudiar la  herencia.  — Respecto  de  ellos  en  lo  tocante  á su  inca- 
pacidad y á la  naturaleza  de  sus  derechos , es  preciso  distin- 
guir tres  ¿pocas  : 1.a,  la  de  la  formación  del  testamento  : el 
derecho  empieza  sólo  en  esperanza  ; 2.a,  la  de  la  defunción,  o 
el  cumplimiento  de  la  condición  si  la  institución  es  condicio- 
nal : su  derecho  se  abre,  pero  todavía  no  se  adquiere;  3.a,  la 
de  la  adición  de  la  herencia  : se  adquiere  su  derecho. — La  ca- 
pacidad de  los  herederos  extraños  debe  existir  en  cada  una  de 
estas  tres  épocas.  - — En  el  primer  intervalo  importa  poco  que 
pierdan  esta  capacidad,  con  tal  que  la  recobren  ántes  de  la  de- 
función del  testador,  y ántes  del  cumplimiento  de  la  condición; 
pero  después  de  esta  segunda  época,  su  capacidad  debe  conti- 
nuar sin  interrupción  hasta  la  adición,  porque  habiendo  sido 
abierto  su  derecho,  si  se  hacen  incapaces  lo  pierden  irrevocable- 
mente.— Así,  pues,  cuando  el  instituido  muere  ó deja  de  ser  ciu- 
dadano después  de  la  apertura  déla  herencia,  pero  ántes  de  haber 
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hecho  adición,  no  trasmite  su  derecho  á los  herederos,  porque  áun 
no  lo  había  adquirido. 

Tal  era  el  derecho  riguroso;  sin  embargo,  observaremos  que 
había  recibido  algunas  modificaciones. 

La  palabra  adición  procede  de  a dire  hereditatem , esto  es,  iré  ad 
hereditatem , ir  á la  herencia.  — En  otro  tiempo  podia  la  adición 
tener  lugar  de  tres  maneras  : 1.a  por  la  crecion,  especie  de  declara- 
ción que  debía  ser  hecha  en  términos  sacramentales,  en  el  plazo 
determinado  por  el  testador,  pero  sólo  cuando  el  testador  la  ha- 
bia  impuesto  formalmente.  Esta  crecion  no  existe  ya  después  de 
los  emperadores  Arcadio,  Honorio  y Teodosio  ; 2.a,  por  la  adición 
propiamente  dicha,  es  decir,  por  la  declaración  expresa  hecha  ver- 
balmente ó por  escrito,  pero  sin  necesidad  de  términos  sacramen- 
tales de  que  se  acepta  la  herencia ; 3.a,  por  medio  de  actos  de  he- 
redero (pro  herede  gerendo ),  esto  es,  mezclándose  en  los  asuntos 
de  la  herencia,  y ejecutando  en  ella  actos  que  sólo  pueden  hacerse 
en  calidad  de  heredero , y que  prueban  la  intención  de  aceptar 
esta  calidad.  Para  que  la  adición  sea  válida  es  de  todo  punto  ne- 
cesario que  la  herencia  haya  sido  abierta  por  la  defunción  ó por  el 
cumplimiento  de  la  condición;  que  esta  apertura  se  verifique  con 
conocimiento  del  que  hace  adición  ; que  sepa,  ademas,  si  sucede 
ah  intestato  ó por  testamento,  y en  este  caso,  por  qué  testamento. 
Las  mismas  reglas  se  aplican  á la  repudiación,  la  que,  lo  mismo 
que  la  adición,  puede  tener  lugar,  ya  por  medio  de  una  declara- 
ción expresa , ya  por  medio  de  actos. 

Según'  el  derecho  civil , no  se  señalaba  ningún  plazo  al  instituido 
para  aceptar  ó repudiar  ; pero  por  las  persecuciones  de  los  acree- 
dores, de  los  legatarios  ó de  cualesquiera  otros  interesados,  le  era 
preciso  pronunciarse.  — - El  pretor  estableció  en  su  edicto  que  en 
lo  tocante  á estas  persecuciones  le  daría  nn  plazo  para  deliberar. 
Este  plazo  podia  ser  extendido  por  los  magistrados  hasta  nueve 
meses , y por  el  Emperador  hasta  tin  año.  A su  fenecimiento  el 
instituido  estaba  precisado  á pronunciarse.  No  haciéndolo  así,  se 
creía  que  aceptaba  respecto  de  los  acreedores  ó legatarios  si  las 
persecuciones  se  hacian  por  ellos,  ó que  renunciaba  respecto  de 
los  sustituidos  ó herederos  ab  intestato  perseguidores. 

La  adición  llevaba  consigo  la  obligación  de  todas  las  cargas  y 
deudas  déla  herencia:  era  irrevocable.  Sin  embargo,  los  menores  de 
veinticinco  años  podiap  ser  restituidos  por  entero  contra  la  adi- 
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cion  que  les  perjudicase.  — Los  mayores  de  veinticinco  años  no 
podían  obtener  restitución  sino  por  rescripto  imperial  y por  favor 
especial  é individual,  fundado  en  algunas  circunstancias  excepcio- 
nales.— Gordiano  fue  el  primero  que  estableció  en  favor  de  los  mi- 
litares que  no  fuesen  nunca  obligados-  por  las  deudas  más  allá  de 
lo  que  diese  de  sí  la  sucesión.  De  esto  sacó  Justiniano  lo  que  se 
llama  beneficio  de  inventario , con  arreglo  al  cual  el  mismo  dere- 
cho existe  en  beneficio  de  todos  los  que  hayan  tenido  cuidado  de 
hacer  formar,  en  los  plazos  y según  las  formas  requeridas,  un 
inventario  de  todas  las  cosas  que  componen  la  herencia. 

El  beneficio  de  inventario  no  se  acumula  con  el  plazo  para  de- 
liberar ; puede  el  instituido , si  lo  prefiere,  recurrir  á este  antiguo 
derecho , y solicitar  un  plazo  para  deliberar ; pero  entonces,  a.1  fe- 
necimiento del  plazo  es  preciso  que  acepte  ó que  repudie  pura  y 
simplemente. 

Acciones  relativas  á las  herencias  testamentarias. 

Estas  acciones  son  : la  acción  en  petición  de  herencia  ( lieredita - 
lis  petitio ) y la  acción  de  partición  (f amilite  erciscundce),  aplicables 
á todas  las  herencias  en  general  ; y ademas,  la  acción  contra  el 
testamento  inoficioso  ( querela  inofficiosi  testamenti) , la  acción  en 
complemento  de  la  legítima,  y la  acción  contra  las  donaciones 
inoficiosas  ( querela  inofficiosce  donationis ),  especiales  las  tres  a los 
casos  de  herencia  testamentaria. 
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TITULUS  XX. 

DE  LEGATIS. 

Post  hffic  videamus  do  legatis. 
Quse  pare  juris  extra  propósitam  qui- 
dem  materiam  videtur;  nam  loqui- 
mur  de  íis  jnris  figurín  quibus  per 
univergitatem  res  nobis  adqniruntur. 
Sed  cum  carmino  de  testamentis,  de- 
que heredibus  qui  testamento  insti- 
tuuntur,  loeuti  sumns,  non  sine  cau- 
sa sequenti  loco  potest  base  juris 
materia  tractari. 


TÍTULO  XX. 

DE  LOS  LEGADOS  (1). 

Ocupémonos  ahora  de  los  legados. 
Parece  que  este  asunto  no  pertenece 
á nuestra  materia  ; porque  tratamos 
en  este  lugar  de  los  medios  jurídi- 
cos de  adquirir  por  universalidad. 
Sin  embargo  r como  acabamos  de 
terminar  lo  que  teníamos  que  decir 
acerca  de  Iob  testamentos  y de  los 
herederos  instituidos  por  testamento, 
no  está  fuera  do  lugar  oportuno  tra- 
tar á continuación  la  materia  de  los 
legados. 


Hay  un  principio  en  esta  materia,  del  que  es  preciso  penetrarse 
á fondo  : nn  carácter  esencial  y distintivo  separa  radicalmente  en 
el  derecho  civil  de  los  romanos  la  institución  de  heredero  del  lega- 
do y de  todas  las  demas  disposiciones  mortuorias. 

El  heredero  es  el  continuador  de  la  peTsona  del  difunto ; hé 
aquí  lo  que  los  comicios  han  admitido , para  ocupar  después  de  la 
muerte  de  tal  ciudadano  su  lugar  en  la  ciudad ; hé  aquí  al  que  ha 
comprado  la  familia  y el  patrimonio  (familice  pecuniceque  emptor ); 
á aquel  en  quien  la  persona  jurídica  del  difunto  transmigra  y va  á 
perpetuarse  ; al  que  absorbe  en  sí  el  pasado  de  otro  , y que  en  el 
orden  del  dominio  y de  los  empeños  civiles  se  juzga  que  ha  hecho 
todo  lo  que  ha  hecho  aquel  otro  activa  ó pasivamente.  La  designa- 
ción de  este  sucesor  es  la  institución  de  heredero. 

Pero  prescindiendo  .de  esta  representación  de  su  persona  jurídi- 
ca, el  ciudadano  ha  podido  disponer  de  sus  bienes  para  el  tiempo 
en  que  ya  no  existiría ; transmitir  á otros  ó la  propiedad  ó los  de- 
rechos de  crédito  contra  su  heredero,  ó también  una  parte  cuota, 
la  tercera  parte,  la  mitad,  hasta  la  totalidad  de  sus  bienes,  sin  es- 
tablecer más  relación  entre  los  que  reciben  estas  liberalidades  y su 
sucesión,  que  la  de  adquirentes  ó acreedores. 

Ha  podido  usar  de  estas  liberalidades , ya  tratando  él  mismo  en 


(1)  Orígenes  : Antes  de  Justiniano,  Gay.  2,  § 191  hasta -223.  — THp.  Reg.  tit.  24,  De  legatis.— 
Paul.  Sent.  3.  6.  Delegatis.  — En  tiempo  de  Justiniano:  Dig. , lib.  30 , 31  y 32.  De  legatis  etfideicom - 
missis,  1.a,  2.°  y 3.°;  y libs.  sigs. — Cod.  6.  43.  Communia  de  legatis  et  fideicommissls;  y hasta  el  titu- 
lo 56.  Después  de  Justiniano:  Basílicas,  lib.  43,  Ttepí  XsyotTÍtúV  ( de  los  legados),  tit.  I hasta  31. 
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vida  con  el  que  ha  querido  galardonar , conformándose  sus  dos 
voluntades  : ésta  es  la  donación  por  causa  de  muerte  , que  bastará 
recordar  aquí. 

Ya  por  su  testamento,  mandando  imperativamente,  imponien- 
do una  ley,  á la  que  deberá  acomodarse  el  heredero  ilegem  dicere; 
legare);  éste  es  el  legado  ( legatum ; quod  legis  modo,  id  est  impera- 
tivo, testamento  relinguitur)  (1). 

O ya  finalmente,  por  otro  acto  cualquiera,  en  circunstancias  y 
con  formas  no  obligatorias  para  el  heredero  : rogándole,  manifes- 
tándole su  deseo;  confiando  la  disposición  á su  buena  fe  : éste  es 
el  fideicomiso  {fideicomissa ; quce  precativo  modo  relinquntur ) (2). 

Ninguno  de  los  que  han  recibido  estas  dádivas  , sea  lo  que  fuese 
lo  que  se  les  ha  dejado,  aunque  fuese  una  parte  cuota  6 la  totali-  . 
dad  de  los  bienes,  será  continuador  de  la  persona  del  difunto; 
aquí  no  hay  más  que  adquirentes  ó acreedores  sin  ninguna  confu- 
sión de  personas. 

Tal  es  el  derecho  civil  en  toda  su  pureza ; el  tiempo  ha  introdu- 
cido en  él  modificaciones  que  Justiniano  aumentó,  y estos  carac- 
téres,  tan  marcados  en  otro  tiempo,  se  han  confundido  en  muchos 
puntos. 

I.  Legatum  itaque  est,  donatio  1.  El  legado  es  una  especie  de 
quíedam  á defuncto  relicta.  donación  dejada  por  un  difunto. 

El  legado  es  una  especie  de  donación  ( dono  datio ) : — Muchas 
veces  es  una  datio,  es  decir,  una  traslación  de  propiedad,  porque 
lleva  frecuentemente  en  sí  misma  esta  traslación,  y sin  tradición 
de  la  cosa  ; entra  en  el  número  de  los  medios  civiles  de  adquirir. 
Verémos,  sin  embargo,  que  hay  muchas  circunstancias,  áun  en 
tiempo  de  Justiniano,  en  que  no  puede  producir,  y en  efecto  no 
produce,  sino  un  derecho  de  crédito;  la  voz  datio  en  tal  caso  es  im- 
propia y adulterada  de  su  primitiva  significación.  Esta  datio  se  ha 
‘hecho  dono,  don,  por  liberalidad;  y éste  es  un  carácter  esencial 
que  no  puede  faltar  nunca  al  legado;  donde  no  hubiese  liberalidad 
no  hahria  legado  ; tendremos  bastantes  ocasiones  de  ver  la  aplica- 
ción de  esto.  En  fin , esta  donación  es  de  una  especie  particular ; 


(1)  TTlp.  Beg.  24.  § 1. 

(2)  Ib. — Paulo  di^:,  sin  embargo  : (íEc  fideicommismm  et  mortis  causa  donatio  appellatione-lega- 
ti  conlinentur .»  Dig.  32.3.“  87  ; pero  es  refiriéndose  al  sentido  que  tenia  esta  palabra  en  las  disposi- 
ciones de  la  ley  Julia  y Papia.  Por  lo  demas  , ya  hemos  visto  arríbala  generalidad  primitiva  de 
esta  expresión. 
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tiene  sus  reglas  propias  y sus  efectos  propios ; se  realiza  sin  el  con- 
curso de  voluntades  entre  el  que  da  y aquel  á quien  se  da.  Sólo 
después  de  la  muerte  del  donante  tendrá  que  pronunciarse  el 
legatario. 

Los  caracteres  indispensables  al  legado  en  su  estado  primitivo 
han  desaparecido  ó se  han  atenuado  bajo  el  imperio  de  Justiniano, 
y ya  no  se  encuentran  en  la  definición  que  da  de  ellos. 

1. °  El  legado  originariamente  no  podia  hacerse  sino  en  caso  do 
herencia  testamentaria  y por  el  mismo  testamento.  Sólo  dándose 
uno  á sí  mismo  su  heredero,  el  continuador  de  su  persona,  se  po- 
dia en  el  mismo  acto  imponerle  su  ley  privada  {legato)  ; por  lo 
que  toca  al  heredero  ab  intestato , el  heredero  llamado  por  la  ley  ge- 
neral, si  llegaba  á serlo  en  virtud  de  esta  ley,  y no  por  la  institu- 
ción particular  del  difunto , este  último  nada  tenía  que  imponerle, 
ni  hacerle  ningún  mandato.  En  tal  caso  podia  definirse  el  legado 
como  lo  define  Ulpiano:  ((Quod  legis  modo  testamento  relinqui- 
tur»  (1)  ; ó como  Modestino:  « Donatio  testamento  relicta  » (2). — 
Después  de  Augusto  se  permitió  hacer  legados  por  codicilo,  refi- 
riéndose á un  testamento  anterior  ó posterior  (3)  : la  palabra  tes- 
tamento no  es,  pues,  rigurosamente  exacta  en  la  definición  del 
legado.  — Finalmente,  en  tiempo  de  Justiniano,  aunque  quedó  en 
pié  el  principio  de  que  no  hay  verdadero  legado  en  una  herencia 
ab  intestato , queda  en  realidad  sin  efecto,  porque  los  legados  per- 
manecen válidos , al  menos  como  fideicomisos. 

2. °  Originariamente  babia  palabras  consagradas  para  la  consti- 
tución de  los  legados  : debían  ser  imperativas.  Por  esta  razón  dice 
Ulpiano : « Quod  legis  modo,  id  est  imperative  relinquitur  » , en 
oposición  á los  fideicomisos  : (( quae precativo  medo  relinquitur»  (4). 
En  tiempo  de  Justiniano  no  hay  ya  consagración  de  palabras;  es- 
tas expresiones  deben,  pues,  desaparecer  de  la. definición. 

3. °  Por  último,  algunas  ediciones  añaden  á la  definición : ab  he- 
rede prestando,  palabras  que  desechamos,  no  por  inexactas,  sino 
como  añadidura  de  copiante.  Aludirían  acaso  á la  otra  regla  origi- 
naria de  que  sólo  el  heredero  puede  ser  gravado  con  legados ; en 
efecto , no  puede  legarse  con  carga  de  ningún  legatario,  de  ningún 
_ % 

■ (1)  Ülp.  Reg.  24,  § 1. 

(2)  Dig.  31.  2 o 36.  f.  Modest. 

(3)  V.  más  adelante , tlt.  25. 

(4)  Ulp.  Reg.  24.  § 1. 
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fideicomisario,  ni  de  ningún  sucesor,  á cualquiera  que  no  fuese  el 
heredero  testamentario  (1).  En  tiempo  de  Justiniano  esta  regla, 
conservada  siempre  como  principio,  de  hecho  no  producía  ya  nin- 
gún resultado,  pues  la  disposición  valia  siempre  como  fideicomiso. 

Nos  vemos,  pues,  conducidos  á examinar,  ántes  que  todo,  las 
alteraciones  introducidas  por  Justiniano.  Y desde  ahora  las  que 
resultan  de  la  supresión  de  todas  las  diferencias  que  sólo  proceden 
de  los  términos. 

En  efecto,  antiguamente  el  uso  de  los  términos  constituía,  al 
principio,  la  separación  de  los  legados  y de  los  fideicomisos;  — y 
después,  en  los  mismos  legados,  su  distinción  en  várias  clases,  que 
producen  derechos  diferentes.  De  ambas  materias  tratan  los  dos 
siguientes  párrafos.  . 


II.  Sed  oliin  quidem  erant  lega- 
torum  genera  quattior  : per  vindica - 
tionem , per  damna tionem,  sinendi  mo- 
do, per  prcecep  tionem ; et  certa  quís- 
dam veiba  cuique  generi  legatorum 
assignata.  erant,  per  qute  singula 
genera  legatormn  signidcnbantur. 
Sed  ex  constitutionibus  divorum  -prin- 
cipum  solemnitas  hujus  modi  ver- 
borurn  penitus  sublata  est.  Nostra 
autem  constitutio  (2)  quam  cuín  mag- 
na fecimus  lucubratione , defuncto- 
rum  voluntates  validiorea  esse  cu- 
pientes , et  non  verbi.s , sed  volun- 
tatibus  eoruni  faventes,  dispoauit, 
ut  ómnibus  legatis  una  sit  natura , 
et,  quibuscumque  verbis  aliquid  de- 
relictum  sit,  liceat  legat’triis  id  per- 
sequi,  non  aolum  per  actioncs  perso- 
nales, sed  etiam  per  in  rom,  et  per 
hypothecariam  : cujus  coustitutio- 
nia  perpensum  modum  ex  ipsius  te- 
nore  perfectissime  accipere  possi- 
bile  est. 


2.  En  otro  tiempo  había  cuatro 
especies  de  legados:  los  legados  per 
vindicationem , per  damnationem , si- 
nendi modo  , per  prcecep  tionem;  con 
una  fórmula  particular  para  expre- 
sar cada  uno  de  ellos.  Pero  esta  so- 
lemnidad de  palabras  desapareció 
enteramente  por  las  constituciones 
imperiales.  Y deseando  nosotros,  por 
fin,  dar  más  fuerza  á la  voluntad  de 
los  moribundos,  y más  respeto  á su 
intención  que  á las  palabras,  hemos 
mandado  en  una  constitución  forma- 
da con  esmero,  que  tocios  los  legados 
sean  de  una  misma  naturaleza  ; que 
todo  legatario,  cualesquiera  que  sean, 
los  términos  empleados  por  el  testa- 
dor, tenga  en  la  persecución  de  su 
legado,  no  sólo  las  acciones  perso- 
nales, sino  también  la  acción  real  y 
la  acción  hipotecaria.  La  lectura  de 
esta  constitución  bastará  para  de- 
mostrar toda  la  sabiduría  de  estas 
medidas. 


.Per  vindicationem . Hé  aquí  las  fórmulas  de  este  legado  : Domi- 
ne m Stichum  do,  leoo;  ó bien,  do;  ó capito,  sumito,  sibi  habe- 
TO  (3).  Se  le  llama  per  vindicationem , dice  Ga}To  , porque  inme- 
diatamente después  de  la  adiciou  la  cosa  legada  se  hace  la  propiedad 
ex  jure  Quiritium  del  legatario  que  puede  vindicarla.  Sin  embar- 


(1)  Gay.  2.  §§260  y 271. 

(2)  Se  puede  ver  en  el  Cod.  esta  constitución  ó A lo  ménos  nna  parte  de  ella.  Cod.  6.  43, 1, 

(3)  Gay.  2.  § 193.— Ulp.  Leg.  24.  §.  3. 
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bargo,  las  dos  escuelas  de  jurisconsultos  habían  disentido  en  este 
punto;  según  los  sabinianos,  se  adquiría  la  propiedad  inmediata- 
mente después  de  la  adición,  aun  ignorándolo  el  legatario,  excepto 
el  caso  de  repudiarla,  que  entonces  quedaba  sin  efecto,  como  si  el 
legado  no  hubiese  nunca  existido.  Mas  por  el  contrario,  según  los 
Proculeyanos,  la  propiedad  se  adquiría  por  la  sola  voluntad  del 
legatario.  Un  rescripto  de  Antonino  Pío  pareció  hacer  prevalecer 
esta  última  opinión  (1).  El  testador  no  podia  legar  de  esta  manera 
sino  las  cosas  de  que  tenía  el  dominio  ex  jure  Quiritium , tanto  en 
el  momento  de  la  formación  del  testamento,  cuanto  en  el  de  la 
muerte ; sin  embargo , esté  último  bastaba  para  las  cosas  que  se 
apreciaban  en  peso,  número  ó medida,  como  el  vino,  el  aceite,  el 
trigo  y las  monedas  (2). 

Per  damnationem.  Las  fórmulas  de  este  legado  son,  por  ejem- 
plo : Heres  meus  damnas  esto  daré  ; ó bien , dato,  tácito  , he- 
reden: Meum  DARE  JUBEO  (3).  El  legatario  no  se  hace  por  la  adi- 
ción propietario  de  la  cosa  de  esta  manera  legada;  tiene  sólo  una 
acción  in  personara  contra  el  heredero,  para  sostener  que  éste  se 
halla  obligado  á dar  {daré,  transferir  la  propiedad),  prestar 
{proest.are) , ó hacer  (4).  Este  legado  , por  la  naturaleza  misma  de 
los  derechos  que  confiere , puede  aplicarse  tanto  á la  cosa  del  tes- 
tador, cuanto  á la  del  heredero  ó á la  de  otro,  á cosas  futuras  que 
todavía  no  se  han  presentado  y que  aun  no  se  presentarán  hasta 
después  de  la  muerte  del  testador , á toda  clase  de  prestaciones,  á 
acciones  que  consistan  en  hacer  ó no  hacer  ; y en  una  palabra,  á 
cuanto  puede  ser  objeto  de  una  obligación  (5 ).  Así  se  le  llama  el 
legado  por  excelencia  ; optimum  jus  legati , ó simplemente  optimum 
jus  (G).  El  legado  per  vindicatioríem  es  un  legado  de  propiedad  ; y 
el  legado  per  damnationem  no  es  más  que  un  legado  de  crédito  ó 
deuda. 

Sinendi  modo:  por  esta  fórmula:  cc  Heres  meus  damnas  esto 
sinere  Lucium  Titíum  sumere  illam  rem  sibique  habere»  (7). 
Aquí  el  heredero  es  condenado  á dejar  tomar  ;así  este  legado  puede 

(1)  Gay.  2.  §§  194  y 195. 

(2)  Ib,  196.— Ulp.  24.  § 7. 

(3)  Gay.  2.  § 201. — Ulp.  Reg.  24.  § 4. 

(4)  Gay.  2.  § 204. 

(5)  Gay.  2.  §§  202  y 203,— Ulp.  Reg.  24.  §§  8 y 9. 

(6)  « Optimum  outem  jus  est  per  damnationem  legatum.  j>  — Gay.  2.  § 197,  — 4 Optimum  autem 
fus  legad  p/-r  damnationem  est.  í Ulp.  Reg.  24,  § 11. 

(7)  Gay.  2.  § 209.— Ulp.  Reg.  24.  § 5. 
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aplicarse  tanto  a las  cosas  del  testador  cuanto  á las  del  heredero; 
y con  tal  que  la  propiedad  exista  en  sus  manos  en  el  momento  del 
fallecimiento,  esto  basta.  Pero  este  legado  no  puede  aplicarse  á 
cosas  de  otio  (1).  Ofrece  mas  latitud,  dice  Gayo,  que  el  legado 
per  vindicationem , y menos  que  el  per  damnationem.  En  cuanto  á 
sus  efectos,  no  confiere  al  legatario  la  propiedad,  sino  sólo  el  de- 
recho de  tomar;  esta  toma  de  posesión  lo' hará  propietario.  Algu- 
nos jurisconsultos,  muy  rigurosos  en  su  lógica,  habían  deducido 
de  aquí  que  el  heredero  no  se  hallaba  obligado  ni  á mancipar,  ni  á 
ceder  in  jure,  ni  á entregar  la  cosalegada,  porque  sólo  estaba  con- 
denado á representar  un  papel  pasivo,  el  de  dejar  tomar.  Pero  esta 
opinión  no  tuvo  séquito , y se  concedía  al  legatario  contra  el  here- 
dero la  acción  in  personam : Quidquid  heredem  ex  testamento 
DARE  EACERE  OPORTET  (2). 

Per  prccceptionem.  Por  esta  fórmula  : (( Lucius  Titius  illam  ' 
rem  p ríe c jeito  » (3).  Regularmente  no  podía  hacerse  este  legado 
sino  á quien  era  heredero  en  parte,  porque  prcecipere  es  tomar 
previamente,  tomar  en  particular,  fuera  de  su  porción,  de  donde 
procede  la  palabra  preciput  ( prcecipuuni  sumere ; extra  portionem 
hereditatis ).  No  transferia  la  propiedad;  pero  el  heredero  prelega- 
tario reclamaba  su  ejecución  por  la  acción  de  partición  ( judicio 
familia ? erais  cunda  ) , correspondiendo  por  su  oficio  al  juez  de  esta 
acción  adjudicar  lo  que  había  sido  prelegado  (4) ; de  donde  se  de- 
duce la  consecuencia  de  que  las  cosas  del  testador,  las  cosas  here- 
ditarias, pueden  solamente  ser  su  objeto,  porque  sólo  ellas  estaban 
comprendidas  en  la  acción  familice  erciscundce.  Tal  era,  por  lo  mé- 
nos,  dice  Gayo,  el  parecer  de  nuestros  maestros  ( nostri  precepto- 
res ),  los  Sabinianos,  cuyas  doctrinas  seguía.- — En  efecto,  se  ha- 
bían suscitado  grandes  controversias  respecto  de  este  legado.  Así, 
para- el  caso  en  que  hubiera  sido  hecho  á un  extraño,  había  tres 
opiniones  muy  distintas : en  sentir  de  Sabino,  hecho  á un  qxtraño 
este  legado  era  radicalmente  nulo , y no  podía  ser  confirmado  en 
manera  alguna.  En  concepto  de  Juliano,  á la  verdad  era  nulo  se- 
gún el  derecho  civil ; pero  por  la  aplicación  de  un  senado-consulto 
neroniano,  de  que  vamos  á hablar,  debía  ser  confirmado  y valer 


(1)  Gay.  2.  §§  210  y 211.— Ulp.  Keg.  24.  § 10. 

(2)  Gay.  2.  §§  213  y 214. 

(3)  Gay.  2.  §§  216.— Ulp.  Reg,  24.  § 6. 

(4)  Gay.  2.  §§  217  y 219.— Paul.  Sent.  3.  0. 


I. 
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como  legado  per  damnationem.  Finalmente,  según  la  secta  opues- 
ta, la  de  los  Proculeyanos,  en  la  palabra  del  testador  precipito, 
dirigida  á un  extraño,  debía  hacerse  abstracción  de  la  sílaba  pr^e 
como  supérflua  , y considerar  el  legado  como  si  el  testador  hubiese 
dicho  capito  , esto  es,  como  un  legado  per  vindicationem.  Este 
último  parecer  fue  confirmado , según  se  dice,  por  una  constitución 
de  Adriano  (1 ). 

Estas  distinciones  entre  las  diferentes  clases  de  legados  no  eran 
todas  simples  sutilezas  de  palabras  enteramente  arbitrarias.  Pres- 
cindiendo de  la  forma  y dirigiéndonos  al  fondo , hay  muchas  que 
son  exigidas  por  necesidad , por  la  naturaleza  misma  de  las  cosas, 
y que  deben  sobrevivir  en  toda  legislación.  Por  lo  demas,  es  pre- 
ciso observar  con  cuán  admirable  fuerza  de  raciocinio,  una  vez 
dada  la  fórmula,  deducen  los  jurisconsultos  romanos  los  efectos 
que  debe  producir  el  legado, 'las  cosas  que  pueden  ser  objeto  de  él 
y las  personas  á quienes  puede  hacerse.  Pero  lo  que  debió  parecer 
riguroso  á una  civilización,  que  al  paso  que  adelantaba  se  iba  des- 
pidiendo cada  vez  más  de  la  necesidad  de  los  símbolos  y de  las 
fórmulas,  fue  el  haber  hecho  depender  de  esta  manera  la  suerte 
de  la  disposición,  de  las  palabras  empleadas  por  el  testador.  Así  es 
que  se  nos.  presentan  modificaciones  sucesivas  en  este  particular. 

Las  primeras  fueron  introducidas  por  un  senado-consulto  expe- 
dido sobre  la  proposición  de  Nerón,  el  Sen.  Con.  Neroniano  (817 
de  R.  64  de  J.  0.)  (2),  disponiendo  que  lo  que  hubiese  sido  le- 
gado en  términos  menos  aptos  (esto  es,  menos  adecuados,  ya  ála 
cosa,  ya  á la  persona),  fuese  menos  considerado  como  legado  Op- 
timo jure , es  decir,  per  damnationem:  « Ul  quod  minas  aptis  ver- 
bis  legatum  est,  perinde  sil  ac  si  optimo  jure  legatum  esset » (3).  De 
donde  nace  la  consecuencia , por  ejemplo,  de  que  si  el  testador  ha 
legado  la  cosa  de  otro  valiéndose  de  la  fórmula  per  vindicationen  ó 
sinendimodo , ó per  prceceptionem,  el  legado  nulo,  según  el  dere- 
cho civil,  será  confirmado  por  el  senado-consulto  como  si  hubiese 
sido  hecho  per  damnationem  (4).  Del  mismo  modo,  en  la  opinión 
de  algunos  jurisconsultos  sabinianos,  por  el  legado  hecho  con  la 
fórmula  per  prceceptionem  á otro  que  no  sea  su  heredero  (5).  En 

(1)  Gay.  2.  §§  218  y 221. 

(2)  Pecha  incierta  : de  807  á 821  de  R. ; 54  á 68  de  J.  C-* 

(3)  Ulp.  Reg.  24.  § 11.— Gay.  2.  § 218, 

(4)  Gay.  2.  §§  197.  212.  220 .—  Vatic.  J.  R.  Frag.  § 85. 

(5)  Gay.  2.  § 218. 
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el  sistema  de  este  senado-consulto  subsisten  las  fórmulas ; pero  si 
la  una  lia  sido  mal  aplicada  á un  caso  en  que  no  puede  tener  va- 
lor, se  habrá  de  recurrir  á la  disposición  que  ofrece  más  latitud, 
cual  es  la  per  damnationem . 

Bajo  el  imperio  de  Constantino  II,  Constancio  y Constante  se 
verificó  una  reforma  más  radical.  Se  suprimieron  en  los  testamen- 
tos todas  las  fórmulas,  tanto  para  las  instituciones  de  heredero, 
cuanto  para  los  legados  (año  339  de  J.  C.)  (1)  ; derogación  par- 
cial, que  tres  años  después  (año  342)  fuó  seguida  de  una  supre- 
sión general  de  las  fórmulas  en  todos  los  actos  (2).  (Vóase  lo  que 
de  ella  hemos  dicho  en  la  Historia  del  Derecho , p.  315.)  A estas 
constituciones  alude  nuestro  texto  por  las  siguientes  palabras  : ex 
constituiionihus  divorum  principian. — En  este  sistema  no  se  hallan 
derogadas  las  cuatro  especies  de  legados  : el  legado  será  siempre,  ó 
per  vindicationem  ó per  damnationem , ó sinendi  modo , ó per prcecep- 
lionem,  según  lo  que  haya  querido  y expresado  el  testador;  mas 
en  la  expresión  de  esta  voluntad  no  habrá  ya  términos  exclusiva- 
mente propios,  pues  todos  serán  buenos  con  tal  que  expresen  la 
intención. 

En  fin,  en  tiempo  de  Justiniano  desaparecen  las  cuatro  clases 
de  legados.  El  Emperador  decreta  que  todos  éstos  sean  de  una 
misma  naturaleza  (ut  ómnibus  leyatis  una  sit  natura ),  y que  el  le- 
gatario, cualesquiera  que  sean  los  términos  en  que  el  legado  se  le 
haya  dejado,  pueda  reclamar  su  cumplimiento  por  las  acciones 
personal,  real  é hipotecaria  ( non  solum  per  acciones  personales , 
sed  etiam per  in  rem  et  per  Mpothecariam).  Sin  embargo,  aunque 
suprimió  Justiniano  toda  diferencié  en  cuanto  á los  términos , no 
pudo  suprimir  las  que  proceden  forzosamente  de  la  naturaleza  de 
las  cosas.  Todos  los  legados  tendrán  por  punto  general  una  sola  y 
única  naturaleza  en  el  sentido  de  que  sus  efectos  no  dependerán 
ya  de  ninguna  clasificación  jurídica  ó formularia,  y de  que  todos 
sin  distinción  producirán  iguales  efectos  y conferirán  al  legatario 
todos  los  derechos  que  correspondan  á la  cosa  legada.  Pero  es 
imposible  que  estos  derechos  sean  los  mismos  en  todos  los  casos  y 


(1)  <t  Et  in  postremU  ergo  judicis  ordinandis  amo/a  erü  ( solemnivm ) verboritm  necessítus : ut 

r/uibuscumqu*  verbis  uti  literam  habeant  fficul/atem.v  Cod.  6.  23.  15.  Constantinos  , 339.  «.In  lega- 
da ve l fideicommisns  necessaria  non  sit  verborum  observan titc.v  Cod.  6,  37.  21.  Constantinus , Cons- 
tantius  et  Constans , 339. — Estas  dos  disposiciones  parecen  ser  dos  fragmentos  de  la  misma  cons- 
titución. 

(2)  C-  2.  53. 1.  Constant,  342. 
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que  la  propiedad  se  trasfiera  siempre  por  el  legado  : así  es  que  no 
lo  será,  y que  el  legatario  no  podrá  tener  la  acción  in  rem , si  el 
testador  ha  legado,  pjor  ejemplo,  cosa  de  otro  6 una  cosa  indeter- 
minada, como  un  esclavo,  un  caballo,  una  suma  de  dinero  ó tan- 
tas medidas  de  vino , al  menos  hasta  que  se  hayan  elegido  ó deter- 
minado ; ó bien  si  ha  legado  un  crédito  ó el  descargo  de  un  deudor, 
ó algún  hecho  ó un  acto  cualquiera  que  su  heredero  deba  verificar 
ó de  que  deba  abstenerse.  Así  lo  que  se  referia  á las  fórmulas  ó á 
las  expresiones  ha  desaparecido,  y sólo  ha  permanecido  lo  que  exi- 
gía la  fuerza  imperiosa  de  las  cosas.  Volveremos  á tratar  de  las 
acciones  producidas  por  los  legados. 

Resulta  de  lo  que  acabamos  de  decir  que  el  legado  aplicado  á 
una  cosa  determinada  del  testador  es  un  medio  de  adquirir.  Inme- 
diatamente después  de  la  adición  y sin  necesidad  de  ninguna  tra- 
dición, se  trasmite  1a,  propiedad  al  legatario.  ¿Por  qué  la  juris- 
prudencia romana  no  ha  exigido  que  la  posesión  pase  de  uno  á otro 
como  signo  ostensible  y patente  del  cambio  de  propiedad?  Porque 
aquí  ha  sobrevenido  otro  hecho  igualmente  patente,  cual  es  la 
muerte,  que  ha  desposeído  al  propietario  difunto,  y una  especie 
de  ley,  cual  es  el  legado  ( lea),  que  ha  revestido  de  la  propiedad 
al  legatario.  Este  medio  de  adquirir  se  hallaba  también  compren- 
dido en  primera  clase  entre  los  designados  con  el  nombre  de  lege 
por  la  ley. 

III.  Sed  non  naque  ad  eam  cons- 
titutionem  staudum  ease  existimavi- 
mus.  Cum  enim  antiquitatem  inve- 
niinus  legata  quidem  atricte  conclu- 
dentem,  fiileicornmissis  autein  , quas 
ex  volúntate  magia  descendebant 
defuuctorum,  pinguiorem  natuvam 
indulgentcm  : necessarium  ease  du- 
ximua,  omnia  legata  fideicom misáis 
exiequare,  ut  nulla  sit  ínter  ea  dif- 
ferenjia;  ged,  quod  deest  legatis,  hoc 
repleatur  ex  natura  fideicommia-. 
soruin,  et,  si  quid  amplius  eat  in  le- 
gatie,  per  hoc  crescat  fideicommissi 
natura.  Sed , ne  in  primis  legum  cu- 
nabulia,  permixte  de  hie  exponendo, 
eBtudiosis  adoiesccntibus,  quandam 
introdueauiUB  difficultatem,  operse 
pretium  esse  duximus , interina  se- 


3.  Aun  no  hemos  creído  deber 
atenernos  á esta  condición.  Obser- 
vando., en  efecto , que  en  la  antigüe- 
dad so  hallaban  los  legados  com- 
prendidos dentro  de  estrechos  lími- 
tes, mientras  que  los  fideicomisos, 
que  tomaban  más  su  origen  de  la 
voluntad  de  los  moribundos,  obte- 
nían más  indulgencia  y latitud,  he- 
mos creído  necesario  igualar  á los 
fideicomisos  todos  los  legados  sin 
cue  haya  diferencia  entre  ellos  ; de 
tal  manera  que  lo  que  falte  los 
legados  lo  tomen  de  los  fideicomisos, 
y que  si  tienen  alguna  cosa  de  más, 
que  so  la  comuniquen  á éstos.  Sin 
embargo , por  temor  de  que  la  ex- 
posición de  estas  dos  materias  con- 
fundidas no  ofrezca  alguna  dificul- 
tad á los  jóvenes  que  se  hallan  en 
los  primeros  elementos  del  Derecho, 
trataremos  primero  de  los  legados 


TÍT.  XX.  DE  LOS  LEGADOS.  661 

# 

paratim  prius  dj  legatia,  et  postea  separados,  y después  de  los  fideico- 

de  fideicommissis  tractare , ut,  natu-  misos,  á fin  deque,  una  vez  qom- 

ra  utiiusque  juris  cognita,  facíle  prendida  su  naturaleza  recíproca,  se 

possint  permixtionem  eorum  eruditi  haga  más  fácil  de  ser  entendida  la 

subtilioribus  auribus  accipere.  fusión  que  de  ellas  hemos  hecho. 

Las  causas  que  hacían  de  la  disposición  en  vez  de  un  legado  un 
simple  fideicomiso,  podían  proceder  ó de  los  términos  empleados 
ó de  las  circunstancias. 

En  cuanto  á los  términos , si  en  vez  de  las  fórmulas  consagra- 
das por  el  derecho  civil  para  constituir  un  legado  ( civilia  verba, 
como  dice  Ulpiano),  se  hubiesen  empleado  otras  expresiones  por 
lo  regular  precativas  ( precativo  modo , precative) ,•  la  disposición, 
hallándose  en  circunstancias  en  que  hubiera  podido  tener  lugar 
un  legado,  no  era  más  que  un  fideicomiso.  Las  palabras  más  usua- 
les eran  éstas:  peto,  BOGO,  mando,  eideicommitto ; ó bien:  de- 
PBECOR,  CUPIO,  DESIDERO  ; Ó VOLO,  INJUNGO,  IMPERO  (términos 
que,  aunque  imperativos,  no  eran  palabras  del  derecho  civil , civi- 
lia verba,  para  los  legados)  (1).  Por  lo  demas,  estas  palabras  de 
fideicomiso  no  estaban  consagradas,  y su  empleo  era  un  uso,  y no 
una  necesidad,  porque  en  este  caso  la  libertad  de  expresión  era 
casi  completa  (2);  el  fideicomiso  podía  ser  dejado  también  por  se- 
ñal de  cabeza  y por  señal  de  asentimiento,  nutu  (3). 

Respecto  de  las  circunstancias,  si  éstas  eran  de  tal  naturaleza 
que  conforme  al  derecho  civil  no  podia  un  legado  tener  lugar,  por 
ejemplo , si  no  había  herencia  testamentaria,  sino  herencia  ab  in- 
féstalo; ó bien  si  el  testador  quería  agravar  con  su  liberalidad,  no 
á su  heredero,  sino  á un  legatario,  ó en  otras  circunstancias  tam- 
bién incompatibles  con  la  naturaleza  de  los  legados,  que  tendre- 
mos ocasión  de  ver  en  adelante,  la  disposición  no  podia  ser  mas 
que  uu  fideicomiso. 

En  tiempo  de  Justiniano  la  diferencia  en  cuanto  á los  términos 
no  existe  ya  de  ningún  modo  ] la  que  resulta  de  las  circunstancias 
debe  también  considerarse , si  nos  atenemos  á los  principios  abs- 
tractos, especialmente  si  se  separa,  como  hacen  las  Institutas,  el 
le  Dudo  del  fideicomiso.  Pero  considerando  únicamente  el  resultado 

O 

(1)  Gay.  2.  §.  249.— Ulp.  Tteg.  25.  § 2.— Paul.  Sent.  4.  1.  § 5.— Cod.  G.  43.  2.  Justin. 

(2)  Con  tal  que  expresara  la  idea.  En  este  sentido,  sin  duda,  desecha  Paulo,  como  que  no  pue- 
den servir  ni  áun  para  un  fideicomiso , las  palabras  rtílinquo  y commendo.  Paul.  Sent.  4.  1.  § 5. 
Lo  que  nos  prueba,  por  lo  demas,  que  la  sutileza  en  los  términos  había  penetrado  hasta  en  los 
fideicomisos. 

(3)  Ulp.  Reg.  25.  § 3.— D.  32.  3.a  21.  pr.  f.  Paul. 
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de  este  derecho,  ha  desaparecido  también  esta  última  diferencia, 
pues  se  confundieron  los  legados  y los  fideicomisos,  y toda  dispo- 
sición que  no  puede  valer  como  legado,  vale  como  fideicomiso ; y 
recíprocamente,  todos  los  efectos  que  producían  los  legados  debían 
producirlos  los  fideicomisos. 

Sin  embargo,  hemos  visto  ya,  y tendremos . todavía  ocasión  de 
resolver  (tít.  24,  § 2),  una  diferencia  mayor  todavía  que  continúa 
subsistiendo  entre  el  legado  y el  fideicomiso  de  la  libertad. 

Los  párrafos  siguientes , consagrados  á tratar  de  los  legados,  no 
están  dispuestos  en  orden  muy  metódico.  Sin  embargo,  sin  permi- 
tirnos invertir  este  orden,  trataremos  de  ilustrarlo.  Entraremos 
ahora  con  dos  principios  fundamentales  que  dominan  la  materia, 
y cuyo  conocimiento  simplificara  mucbo  las  explicaciones  que  áun 
tenemos  que  dar. 

Del  Dies  cedit  y del  Dies  venit,  relativamente  á los  legados  (1). 

Dies  cedit , el  día  se  adelanta ; dies  venit  y llegó  el  dia  : expresión 
poética  y figurada  que  no  es  especial,  como  se  cree  generalmente, 
á la  materia  de  los  legados , pero  que  puede  aplicarse  á toda  ad- 
quisición de  derechos,  y con  particularidad  á las  obligaciones.  Dies 
es  el  término  fijado  para  exigir  el  derecho  ; es  el  fenecimiento  del 
derecho.  Dies  cedit , es  decir,  el  término  empieza  á correr  ó ca- 
mina al  fenecimiento  del  derecho  ; dies  venit , el  dia  señalado  para 
poder  exigir  ha  llegado,  se  ha  verificado  el  vencimiento,  se  piuede 
demandar.  <<  Cedere  diera , dice  en  general  un  extracto  jde  Ulpiano 
inserto  en  el  título  del  Iíigesto,  que  habla  de  la  significación  de 
las  palabras  cedere  diem,  significat  incipere  deberi  pecuniam;  venir e 
diem , significat  eum  diem  venisse , quo  pecunia  peti  possil.'»  Y to- 
mando por  ejemplo  una  estipulación,  continúa  el  jurisconsulto: 
« Si  es  pura  y sencilla  la  cosa,  es  debida  y exigible  en  el  mismo 
instante  ( et  cessit  et  venit  dies)’,  si  llegó  á término  (in  diem);  el 
plazo  empieza  á correr,  pero  todavía  no  ha  llegado  (cessit  dies,  sed 
nondurn  venit)  ; si  está  bajo  condición,  el  plazo  no  corre  ni  llega 
mientras  que  la  condición  está  aún  en  suspenso  (ñeque  cessit  ñeque 
venit  dies , pendente  adhuc  condicione )»  (2)-.  Estos  principios  ge- 


(1)  Dig.  36.  2,  Quando  dies  legaíorum  vel  fideicommissorum  cedat. — 7.  3.  Quando  dies  ususfruc- 
tus  legati  cedat.  •—  Cod.  6.  63.  Quando  dies  legati  vel  fideicommissi  cedit. 

(2)  Dig.  6(f.  16.  213.  pr.  f.  Ulp. 
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nerales  se  aplican  con  algunas  particularidades  á la  materia  de  los 
legados. 

El  dies  cedit  significa  aquí  que  el  derecho  eventual  allegado  es 
fijo  y determinado  en  beneficio  del  legatario  y que  se  adelanta  la 
exigibilidad.  Decimos  el  derecho  eventual,  porque  la  suerte  de  los 
legados,  como  dependiente  de  la  del  testamento,  si  después  de  lle- 
gado el  dies  cedit,  el  heredero  rehúsa,  se  hace  incapaz,  ó el  tes- 
tamento se  invalida  por  una  ú otra  causa , todos  los  legados  se 
invalidan  también;  el  derecho,  áun  después  que  el  dies  cedit  ha 
llegado , es  por  consiguiente  eventual.  Esto  es  una  particularidad 
de  esta  materia.  Relativamente  á la  expresión  de  dies  venit , signi- 
ficaría en  este  caso,  como  para  las  obligaciones  en  general,  que 
han  llegado  el  vencimiento  del  derecho  y la  exigibilidad  del  plazo. 
Debemos  confesar,  sin  embargo,  que  no  se  halla  empleada  espe- 
cialmente en  los  textos  para  la  materia  de  los  legados ; lo  que  no 
nos  impedirá  valernos  de  ella,  porque  es  lacónica,  y ademas  gene- 
ral en  su  significado. 

¿En  qué  época  se  efectúa  el  dies  cedit  y el  dies  venit  f Por  regla 
general  el  dies  cedit , esto  es,  el  momento  en  que  el  derecho  even- 
tual se  fija  en  beneficio  del  legatario,  tiene  lugar  para  los  legados 
puros  y simples  el  dia  de  la  defunción  del  testador.  Lo  mismo  su- 
cede con  los  legados  á plazo  (ex  die  certo;  in  diem ; post  diern ) 
cuando  se  trata  de  estos  términos  que  no  equivalen  á una  condi- 
ción y no  suspenden  el  derecho  ; por  ejemplo,  yo  lego  cien  sueldos 
de  oro  pagaderos  en  las  calendas  de  Enero,  ó tantos  años  después 
de  mi  muerte,  tantos  años  después  de  la  adición,  etc.  (1).  En 
cuanto  á los  legados  subordinados  á una  condición  suspensiva  o á 
un  término  que  equivale  á una  condición,  el  dies  cedit  solo  tiene 
lugar  al  cumplimiento  de  la  condición  (2).  Respecto  al  dies  venit, 
esto  es,  para  que  el  legado  sea  fenecido  ó exigible,  es  del  todo  ne- 
cesario que  se  haya  verificado  la  adición;  y ademas,  si  hay  un 
término  cualquiera  ó una  condición  que  se  hayan  cumplido  (3). 

La  ley  Papia  Poppjea,  en  sus  disposiciones  caducarías  y fisca- 
les , había  modificado  el  antiguo  derecho  relativamente  al  dies  cedit 


(1)  Dig.  36,  2.  5.  pr.  f.  Ulp.,  y 21.  pr.  f.  Paul. 

(2)  Ib.  5.  § 2.  f.  Ulp. , y 21.  pr.  f.  Paul. 

(3)  En  el  bien  entendido  que  no  hay  que  hacer  ninguna  diferencia  entre  la  época  déla  muerte  y 
la  de  la  adición , á se  trata  de  herederos  necesarios , puesto  que  no  pueden  rehusar  la  herencia. 
Dig.  31.  2.°  32.  pr.  f.  líodest.— 36.  2.  21.  pr.  f.  Paul. 
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para  los  legados  puros  y simples  ; en  vez  de  terminar  á la  muerte 
del  testador;  el  die-s  cedit  no  debia  ya  tener  lugar  sino  á la  aper- 
tura del  testamento  (ex  apertis  tabulis  ) (1).  Estas  leyes  caduca- 
rías, ya  suprimidas  en  parte  por  Constantino  (2)  y por  Teodo- 
sio  (3),  lo  fueron  enteramente  por  Justiniano,  que  restableció  es- 
pecialmente el  derecho  primitivo  en  cuanto  al  dies  cedit  (4). 

¿Cuál  es  la  utilidad  del  dies  cedit  y del  dies  •cénit f En  este  último 
punto,  es  decir,  en  cuanto  al  vencimiento,  en  cuanto  á la  exigibi- 
lidad,  no  hay  dificultades,  y por  esto  no  son  precisas  las  explica- 
ciones. Pero  lo  tocante  al  dies  cedit  debe  llamar  nuestra  atención. 
En  general  no  se  fija  la  consideración  sino  en  uno  de  los  efectos 
del  dies  cedit,  la  transmisibilidad  del  derecho  ; trad ¡ícense  también 
estas  palabras  clies  cedit  por  estas  otras  : el  derecho  es  transmisi- 
ble (5);  traducción  inexacta.  Este  efecto  es  ciertamente  uno  de  los 
principales  del  dies  cedit;  pero  no  es  el  único;  hay  más,  no  es  esen- 
cial, porque  puede  no  hallarse,  y esto  es  lo  que  so  verifica  en  to- 
dos los  legados  de  derechos , exclusivamente  pertenecientes  á la 
persona,  mientras  tienen  otros  efectos , que  nunca  faltan. 

Al  dies  cedit , hemos  dicho',  el  derecho  eventual  al  legado  se  de- 
termina en  beneficio  del  legatario  : ademas  de  esto,  la  influencia  de 
dicha  fijación  extiende  sus  consecuencias  á cuatro  puntos  impor- 
tantes : l.°,  á la  determinación  de  las  personas  que  adquieran  el 
legado ; 2.°,  á las  cosas  que  lo  compongan  ; 3.°,  á la  transmisibili- 
dad del  derecho  cuando  es  posible  ; 4.°,  finalmente,  en  algunos  ca- 
sos particulares,  á la  pérdida  ó á la  conservación  del  derecho  que 
hace  el  objeto  del  legado. 

l.°  Sobre  la  determinación  de  las  personas  que  adquieren  el  lega- 
do ; ésta  será  necesariamente  la  persona  capaz  de  adquirirlo  en  el 
momento  en  quo  se  fije  el  derecho.  Así,  pues,  si  se  trata  de  un 
legado  hecho  á un  hijo  de  familia  ó á un  esclavo,  el  amo  ó dueño 
quo  lo  sea  en  el  momento  del  dies  cedit  será  quien  se  aprovechará 
del  legado,  y quien  podrá  reclamarlo  á su  vencimiento,  pues  en 


(1)  U¡p.  Reg.  24.  §30. — Pronto  darémos  algunos  pormenores  acerca  de  esta  apertura  délos 
testamentos  : los  fragmentos  de  Ulp.  10.  §§  1 y 12,  insertos  en  el  titulo  del  Digesto  que  tabla  de 
esta  apertura , eran  evidentemente  relativos  á esta  disposición  de  la  ley  Papia  Poppasa. 

(2)  Cod.  8.  58. 

(3)  Cod.  tí.  61.  § 5. 

(4)  Ib.  1.  § 1. 

(5)  Véase  á Mackeldiíy , Lehrbuch  des  hettiigm  Rqsmüchen  Rechts  (Manual  del  derecto  romano 
moderno),  § 712,  p.  391  de  la  traducción. 
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la  época  del  dies  cedit  se  ha  fijado  el  derecho ; ó bien  el  hijo  ó el 
esclavo  mismo,  si  en  el  dia  del  dies  cedit  se  habían  hecho  sui 
juris  (1). 

2. °  Sobre  las  cosas  que  componen  el  legado ; puesto  que  el  dere- 
cho eventual  se  fija  en  el  dies  cedit , se  fija  relativamente  á la  cosa, 
lo  mismo  que  relativamente  á las  personas.  Así , pues , la  cosa  tal 
como  se  encontraba  en  el  dies  cedit  hace  el  objeto  del  legado,  y 
sobre  ella  recae  el  derecho  eventual  del  legatario.  Si  esta  cosa  es 
una  universalidad  , capaz  de  recibir  agregaciones  ó supresiones  ul- 
teriores , por  ejemplo  , un  peculio  , un  rebaño , se  advierte  desde 
luégo  que  aumenta  mucho  el  interes  de  la  regla  (2). 

3. °  Sobre  la  transmisibilidad  del  derecho  : si  el  legatario  muere 

7 O 

antes  del  dies  cedit , nunca  ha  tenido  más  que  esperanzas  ; j tales 
esperanzas  se  han  desvanecido  por  su  muerte  prematura ; nada, 
pues,  transmite  á sus  herederos.  Si , por  el  contrario , ha  llegado 
el  dies  cedit , puesto  que  el  derecho  eventual  se  ha  fijado  en  bene- 
ficio suyo,  lo  transmite  á sus  herederos  (3). 

4. °  Finalmente , en  algunos  casos , sobre  la  pérdida' ó la  conser- 
vación del  derecho  legado ; esto  es  lo  que  ya  hemos  visto  en  lo  to- 
cante á los  efectos  de  la  pequeña  disminución  de  cabeza,  ó del  no 
uso,  en  los  legados  del  usufructo,  de  uso  ó do  habitación ; la  ex- 
tinción sólo  puede  efectuarse  si  el  dies  cedit  ha  llegado  ya.  De  esto 
procede  el  origen  de  los  legados  de  usufructo  ó de  uso  in  singulos 
anuos , vel  menses , vel  dies , para  los  cuales  hay  cada  año,  cada  mes 
ó cada  dia  un  nuevo  dies  cedit  (4). 

Esta  teoría  del  dies  cedit  tiene  ademas  consecuencias,  cuya  apli- 
cación veremos  más  de  una  vez  , respecto  á la  validez  de  los  mis- 
mos legados  (véanse,  sobre  todo,  más  adelante,  §§  32  y 33). 

Antes  de  terminar  este  asunto  señalemos  dos  casos  particulares, 
en  los  que  la  determinación  del  dies  cedit  se  separa  enteramente  de 
las  reglas  generales  que  acabamos  de  exponer  : 

1.”  Si  se  trata  de  un  esclavo  del  testador,  á quien  este  último 
ha  dejado  á la  vez  por  su  testamento  la  libertad  con  un  legado, 
como  la  primera  condición  para  que  este  esclavo  pueda  tener  un 
derecho  fijo  en  beneficio  suyo  es  que  haya  sido  hecho  libre,  el  dies 


(1)  Dig.  3fi.  2.  5.  § 7.  f.  TTlp. — UTp.  Reg.  24.  § 23. 

(2)  Dig.  31.  2.°  65.  pr.  f.  Pap. — Véase  en  adelante.  § 20. 

(3)  Dig.  36.  2.  5.  pr.  f.  TTlp. 

(4)  Dig.  7.  4,  1.  § 1 y sig.  f.  UIp.— Ib.  28.  í.  Paul. 
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cedit  para  su  legado  no  llegará  sino  en  el  momento  en  que  adquie- 
ra la  libertad  ; esto  es,  no  á la  muerte  del  testador,  sino  á la  adi- 
ción de  la  herencia,  suponiendo  que  se  trate  de  disposiciones  pu- 
ras y simples  (1). 

2.°  Respecto  del  usufructo,  del  uso,  de  la  habitación,  derechos 
exclusivamente  pertenecientes  á la  persona  del  legatario , sabemos 
que  el  dies  cedit  no  tiene  lugar  sino  cuando  el  dies  venit  ha  termi- 
nado ; es  decir,  que  la  fijación  del  derecho  sólo  tiene  lugar  en  el 
momento  mismo  de  la  espiración  del  plazo  (2)  : cc  Tune  enirn  cons- 
tituitur  ususfructus , dice  Ulpiano  para  dar  razón  de  esta  diferen- 
cia, cum  quis  jam  frui  potest  » (3);  y la  explica  entonces  con*más 
claridad  diciendo:  « No, ni  cum  personal  cohcereat , recta  dicitur  ante 
aditam  hereditatem  diem  non  ceder  eD  (4);  y en  fin,  todavía  más 
explícitamente  : <íNam  cum  ad  heredem  non  transfer atur,  frustra 
est  si  ante,  quis  diem  ejus  cedere  dixerit )>  (5).  Así,  pues,  la  idea 
que  ha  dominado  en  la  introducción  de  esta  excepción  es , que  en 
este  caso  la  transmisibilidad  del  derecho  no  es  posible.  Pero  no  lo 
es  ya  más  después  de  la  adición  que  ántes  ; áun  después  de  la  adi- 
ción sólo  es  transmisible  el  derecho  sobre  los  frutos  ya  percibidos 
ántes  de  la  muerte  del  usufructuario ; en  cuanto  al  mismo  usufruc- 
to, se  extingue  por  esta  muerte.  El  dies  cedit,  al  contrario,  con- 
serva todos  sus  efectos  en  los  otros  tres  puntos  que  hemos  señala- 
do. Por  esto  Labeon  era  de  parecer  que  debia  haber  lugar  para  los 
legados  de  usufructo  como  para  los  demas  legados,  sin  establecer 
diferencia;  pero  prevaleció  el  opuesto  parecer,  el  de  Juliano  (6). 

De  la  regla  Catoniana  (Catoniana  regula)  (7). 

Es  un  principio  razonable,  admitido  generalmente  en  la  legisla- 
cion  romana,  que  un  acto  nulo  en  su  origen  no  puede  llegar  á ser 
válido  por  el  solo  transcurso  del  tiempo.  « Quod  initio  vitiosum  est, 
non  potest  tractu  iemporis  convalescere » (8).  ¿Pero  cuál  es  el  do- 


(1)  V.  en  adelante  § 20,  y Dig.  33.  8.  8-  § 8.  f.  TJlp. — Véase  también  una  particularidad  análoga 
respecto  del  legado  hecho  á un  esclavo , legado  él  mismo.  D.  3G.  2.  17.  pr.  y 1(1.  § 1.  f.  Julián. 

(2)  Dig.  36.  2.  2.  f.  TJlp. 

(3)  Dig.  7.  3.  1.  § 2.  f.  Uip.  y Vatic.  J,  R.  Fragin.  J 60. 

(4)  Dig.  36.  2.  9.  f,  Ulp. 

(6)  Ib.  3. 

(6)  Vatic.  J.  R.  Fragm.  § 60. 

(7)  Dig.  34.  7.  fie  regula  Catoniana. 

(8)  Dig.  60.  17.  29.  f.  Paul. 
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minio  verdadero,  cuál  la  latitud  de  la  aplicación  de  esta  regla?  Este 
punto  no  carece  de  dificultades  muy  graves.  ■ 

En  la  materia  que  nos  ocupa,  es  decir  , los  testamentos,  todo  lo 
que  concierne  á la  forma  del  acto  6 á la  capacidad  del  que  lo  hace 
esta  incontestablemente  bajo  el  imperio  de  esta  regla  i si  la  forma 
es  viciosa  ó el  testador  incapaz  desde  su  origen,  el  testamento  es 
nulo  y no  será  válido  por  el  transcurso  del  tiempo.  Pero  relativa- 
mente á aquel  en  cuyo  favor  se  hace  la  disposición,  ó de  las  cosas 
capaces  de  ser  comprendidas  en  ella,  ¿qué  resolveremos?  El  testa- 
mento no  está  destinado  á producir  ningún  efecto  en  el  momento 
de  su  formación ; sólo  es  un  acto  de  precaución , un  acto  para  lo 
futuro,  para  el  dia  en  que  fallezca  el  testador : ¿no  bastará,  pues, 
considerar  esta  época  para  examinar  si  hay  capacidad  de  recibir,  ó 
si  las  cosas  comprendidas  en  la  disposición  son  susceptibles  de  ser 
objeto  de  ella? 

Hemos  visto  la  cuestión  resuelta  respecto  de  la  institución  de 
heredero;  es  preciso  que  la  capacidad  de  ser  instituido  exista  en  el 
momento  en  que  se  hace  el  testamento,  sin  perjuicio  de  las  otras 
épocas,  y hemos  manifestado  el  origen  de  esta  regla  en  la  misma 
naturaleza  del  testamento  calatis  comitiis,  y del  testamento  per  ces 
et  libram  en  su  primera  forma.  De  aquí  nace  la  máxima  expuesta 
por  Licinio  Rufino  : « Qace  ab  initio  inutilis  fv.it  inslitutio  ex  post 
fado  convalescere  non  potest )>  (1). 

Pero  respecto  de  los  legados,  la  naturaleza  de  los  testamentos 
primitivos  no  producía  las  mismas  consecuencias;  si  el  heredero 
debía  ser  admitido  por  los  comicios  para  continuar  la  persona  del 
difunto;  si  posteriormente  debió  comprar  el  patrimonio,  lo  que 
exigía  indispensablemente  que  existiese  y íuese  capaz  en  el  mo- 
mento de  la  decisión  de  los  comicios  ó de  la  mancipación  del  pa- 
trimonio, no  sucedía  lo  mismo  con  los  legatarios;  una  vez  insti- 
tuido el  heredero , los  legados  eran  la  carga  que  le  estaba  impues- 
ta ; ésta  era  la  ley  del  testador,  ley  indicada  por  la  nuncupatio; 
ninguna  forma  de  testamento  llevaba  consigo,  como  consecuencia 
precisa,  la  necesidad  de  la  existencia  y la  capacidad  de  los  legata- 
rios en  el  mismo  momento  de  la  formación  del  acto,  pues  no  figu- 
raba en  él  en  persona  por  ningún  título. 

Pero  esta  necesidad,  introducida  probablemente  con  alguna  in- 


(1)  Dig.  50. 17.  210. 
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certidumbre  por  la  jurisprudencia  primitiva,  fue  definitivamente 
formulada  por  Catón  el  Viejo,  ó quizá  por  su  hijo,  en  una  regla 
general , que  recibió  el  nombre  de  regla  Catoniana  ( Catoniana 
regula ). — Celso  nos  dice  sus  disposiciones  en  estos  términos: 
«.Quod  si  testamentó  facti  tempore  decessisset  testator  imitóle  foret , 
id  legatum  quandocumque  decesserit  non  valere » (1).  De  manera 
que  para  apreciar  la  validez  de  un  legado  es  preciso  suponer  al 
testador  muerto  inmediatamente  después  de  la  formación  del  tes- 
tamento, y ver  si  en  este  estado  sería  válido  el  legado.  El  motivo 
filosófico  de  esta  regla  fué,  sin  duda,  que  siendo  el  testamento  un 
acto  hecho  por  previsión  para  el  momento  de  la  muerte,  y siendo 
siempre  la  muerte  una  cosa  inminente,  pudiendo  herir  en  cual- 
quiera instante,  en  el  momento  mismo  en  que  acaba  de  hacerse  el 
acto,  hallaron  arreglado  á buena  lógica  los  jurisprudentes  deducir 
de  ello  que  este  acto  debía  ser  de  tai  naturaleza  que  pudiese  pro- 
ducir todo  su  efecto  en  el  mismo  instante,  si  llegaba  el  caso  (2). 

La  reñía  Catoniana  no  atiende  á las  instituciones  de  los  herede- 

O 

ros:  <( Catoniana  regida  non  pertinet  ad  hereditates  )) , dice  Pa- 
piano  (o).  El  principio,  que  las  rige  es  semejante,  pero  ha  prece- 
dido á la  regla  Catoniana  y procede  del  mismo  origen.  Habiendo 
venido  la  una  á completar  á la  otra,  ha  podido  decirse  con  Javo- 
leno,  tanto  respecto  de  los  legados  cuanto  respecto  de  las  institu- 
ciones : « Omnia  quce  ex,  testamento  proficiscuntur , ita  statum  even- 
tus  capiunt , si  initium  quoque  sine  vitio  ceperint » (4). 

La  regla  Catoniana  no  se  aplica  tampoco  á los  legados  condi- 
cionales (5).  En  efecto,  en  este  caso  supóngase  al  testador  muerto 
inmediatamente  después  de  la  formación  del  testamento,  el  legado 
no  ha  sido  hecho  para  producir  desde  luego  su  efecto;  ha  sido  su- 
bordinado á una  condición ; hasta  que  ésta  se  verifique  no  se  fija 


(1)  Dig.  34.  7.  1.  pr.  f.  Cels.  — El  jurisconsulto  añade , sin  embargo  , que  esta  disposición  de  la 
regla  Catoniana  es  falsa  en  algunos  puntos:  cc Qucc  definido  in  quíbusdam  falsa  e¡t.y> 

(2)  « Quid  quod  uullas  vires  kabiturum  forel  si  stalim  post  testamentnm  factum  decessisset  t estator , 
hoc  ideo  valere  qnia  vi/am  lougius  traxerit , absurdum  esset » , dice  Gayo,  2.  § 244. 

(3)  Dig.  34.  7.  3.  «.Ad  conditionales  hereditates  non  pertinet » , añade  el  fragmento  4,  que  sigue 
inmediatamente  después,  y que  está  sacado  de  Ulpiano : fragmento  cuya  interpretación  puede 
ocasionar  embarazo  ; porque  si  la  regla  Catoniana  no  se  aplica  á ninguna  institución  , ¿ por  qué  se 
dice  que  no  se  aplica  á las  instituciones  condicionales?  La  interpretación  más  clara  y sencilla  es  la 
que  supone  que  esta  ley  habla  de  los  legados  hechos  en  un.  testamento,  cuya  institución  es  condi- 
cional. En  efecto , estos  legados  son  por  esto  solo  condicionales  ellos  mismos,  y como  tales,  no  su- 
jetos á la  regla  Catoniana. 

(4)  D.  50.  17.  201. 

(5)  D.  34.  7. 1.  § I.  f.  Cels. ; y 2.  f.  Pan!. 
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ni  puede  ejercitarse  ningún  dereclio  (no.  tiene  lugar  ningún  dies 
cedit ) ni  con  relación  á la  persona  ni  con  relación  á la  cosa;  es 
preciso , pues , esperar.  — Por  la  misma  razón  no  se  aplica  á los 
legados  en  los  cuales  tiene  lugar  el  dies  cedit , no  á la  muerte  del 
testador,  sino  únicamente  después  de  la  adición  de  la  herencia 
( ñeque  ad  ea  legata,  quorum  dies  non  mortis  tempore,  sed  post 
aditcim  cedit  Jiereditatem ) (1).  En  fin,  ni  á las  nuevas  leyes  (ad 
novas  leges'),  dice  Ulpiano  (2);  lo  que  indudablemente  alude,  se- 
gún conjeturas  de  Cujacio,  á las  condiciones  de  capacidad  (condi- 
ciones de  matrimonio  y de  existencia  de  hijos),  exigidas  por  las  le- 
yes Julia  y Papia  Popp^a  (Ilist.  del  .Der.,  p.  253). 

¿ Se  aplicaba  á los  fideicomisos  la  regla  Catoniana  ? Al  principio, 
y con  el  objeto  primitivo  de  los  fideicomisos  destinados  precisa- 
mente a evitar  el  rigor  del  derecho  civil,  indudablemente  no.  De 
lo  que  muchos  intérpretes  deducen  por  conclusión  que  puesto  que 
en  tiempo  de  Justiniano  los  legados  deben  tomar  de  los  fideico- 
misos todo  lo  más  favorable  de  éstos,  la  regla  Catoniana  debió  dejar 
de  existir,  No  admitimos  esta  conclusión : en  efecto,  el  Digesto  de 
Justiniano,  en  el  que  se  hace  la  fusión  de  los  legados  y fideicomi- 
sos, consagra,  sin  embargo,  un  título  especial  á la  regla  Catonia- 
na, y esta  regla  continúa  recibiendo  su  aplicación  en  todos  los  ca- 
sos, especialmente  en  muchos  párrafos  de  nuestro  título.  En  fin, 
los  fideicomisos,  toda  vez  que  han  sido  sancionados  por  la  legisla- 
ción como  obligatorios,  no  han  sido  abandonados  á su  primitiva 
independencia ; vemos  en  Gayo  y en  Ulpiano  que  las  reglas  sobre 
la  capacidad  de  recibir  les  fueron  aplicadas  por  un  senado-consulto 
en  tiempo  de  Adriano,  especialmente  en  lo  que  tiene  relación  con 
los  per 'egrvnij  las  personas  inciertas,  los  postumos  extraños  (3).  De 
lo  que  resulta  que  probablemente  la  regla  Catoniana  se  habia  ex- 
tendido hasta  el  fideicomiso,  al  menos  relativamente  á la  facción 
de  testamento  (4) ; y que  en  todos  los  casos,  en  tiempo  de  Justi- 
niano,  lejos  de  comunicar  á los  legados  su  excepción,  si  habia 
existido,  los  fideicomisos,  por  el  contrario,  toman  la  regla. 

Aunque  el  orden  de  los  párrafos  que  nos  quedan  por  explicar  no 
sea  muy  metódico  ni  regularmente  seguido,  sin  embargo,  excep- 

(1)  Ib.  3.  f.  Pap. 

(2)  Ib.  5.  f.  Ulp. 

(3)  Gay.  2.  $§  285  y 287.— Ulp.  Eeg.  25.  §§  4.  6 y 17. 

(4)  Sin  embargo,  la  cuestión,  bajo  este  último  punto  de  vista,  es  muy  dudosa.  V.  32.  3.°  1.  § 1. 
y § 5.  í.  Ulp.  ; 7.  f.  Ulp.,  que  presentarían  al  menos  excepciones  á ia  aplicación  de  la  regla. 
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tuando  algunas  aberraciones  que  haremos  observar,  se  presenta 
con  corta  diferencia  de  este  modo:  De  las  cosas  que  pueden  ser 
legadas,  materia  en  que  se  encuentra  intercalado  todo  lo  que  se 
refiere  al  derecho  de  acrecion  entre  eolegatarios; — De  la  pérdida 
de  las  acreciones  ó decrecí ones  de  la  cosa  legada; — De  aquellos  á 
quienes  puede  legarse;  — De  los  modos  de  los  legados. 

De  las  cosas  que  pueden  ser  legadas . 


IV.  Non  solum  autem  testatoris 
vel  heredis  res , sed  et  aliena  legari 
potest  : ita  ut  heres  cogatur  redi- 
mere  eam  et  prsestare , vel , si  non 
potest  redimere  , jestimationem  ejus 
daré.  Sed  ai  talis  res  sit , cujus  non 
est  commercium , nec  sestimatío  ejus 
debetur,  sicuti,  sicampum  Martium, 
vel  basílica  , vel  templa  , vel  quac 
publico  usui  destinata  eunt,  legave- 
rit : nam  nullius  momenti  legatum 
est.  Quod  autem  divimus,  alienara 
rem  posee  legari,  ita  inteliigendum 
est,  si  defunctus  sciebat  alienara  rem 
esse.  non  et,  si  ignorabat : forsitan 
enim,  si  scisaet  alienain,  non  legasset. 
Et  ita  divus  Pius  rescripsit;  et  verius 
esse,  ipsurn  qui  agit,  id  est  iegata- 
rium,  probare  oportere,  scisse  alie- 
nam  rem  legare  defunctum  ; non 
beredem  probare  oportere,  ignorasse 
alienam  : quia  semper  neeessitas 
probandi  incumbit  illi  qui  agit  (1). 


4.  Pueden  ser  legadas  no  sólo  la 
cosa  del  testador  ó del  heredero , sino 
aun  la  de  otro,  de  tal  manera  que  el 
heredero  esté  obligado  á comprarla 
y darla  al  legatario,  ó bien  su  precio 
si  no  puede  comprarla.  Si  se  trata  de 
una  cosa  que  no  se  halle  en  el  comer- 
cio , como  el  campo  de  Marte,  los 
templos,  las  basílicas  ó cualquiera 
otra  cosa  destinada  al  uso  público, 
el  heredero  ni  áun  estará  obligado  á 
su  precio,  porque  el  legado  nulo. 
Cuando  decimos  que  puede  ser  lega- 
da la  cosa  de  otro  debe  suponerse  si 
el  testador  sabía  que  era  de  otro,  y 
no  si  lo  ignoraba,  porque  si  lo  hu- 
biese sabido  quizá  no  la  habria  le- 
gado. Así  lo  establece  un  rescripto 
de  Antonino  Pío,  que  decide  al  mis- 
mo tiempo  que  al  demandante  , es 
decir,  al  legatario  , toca  probar  que 
el  testador  lo  sabía,  y no  al  herede- 
ro probar  que  ignoraba  legar  i a cosa 
de  otro.  En  efecto,  la  obligación  de 
la  prueba  incumbe  siempre  al  que 
demanda. 


Vel  heredis  res : lo  que  no  tenía  lugar  en  otro  tiempo  sino  en  los. 
legados  per  darnnationem , ó sinendi  modo. 

Et  aliena : lo  que  sólo  se  aplicaba  cu  otro  tiempo  á los  legados 
per  darnnationem . 

Si  non  potest  redimere  : ó bien  si  hay  algún  motivo  equitativo 
para  quedar  dispensado  de  suministrar  la  cosa  : por  ejemplo,  si  se 
exige  por  ella  un  precio  exorbitante  ; ó si  el  esclavo  que  há  tenido 
encargo  de  dar,  es  su  padre , su  madre  ó su  hermano  natural.  En 


(1)  D.  22.  3.  21.  í.  Marcian. 
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este  caso,  corresponde  á las  atribuciones  del  juez  permitirleque 
cumpla  su  obligación  pagando  el  precio  (1). 

Cujus  non  est  commercium : aunque  la  adquisición  de  ella  sea  di- 
fícil , con  tal  que  sea  posible  jurídicamente,  salvo  el  no  pagar  más 
que  la  estimación  de  la  cosa,  si  no  puede  adquirirla  de  hecho  (2). 


V.  Sed  et  si  rem  obligatam  eredi- 
tori  aliquis  legaverit , necease  liabet 
heres  luere.  Et  boc  quoque  casu 
ídem  placet  quod  in  re  aliena,  ut 
ita  demum  luere  necesse  habcat  lle- 
ves, si  sciebat  defunctus  rem  obliga- 
tam esse  : et  ita  divi  Severus  et  An- 
toninus  rescripserunt.  Si  tamen  de- 
functus  voluit  legatarium  luere,  et 
hoc  expreesit,  non  debet  heres  eam 
luere. 


5.  Si  el  legado  consiste  en  una 
cosa  empeñada  á un  acreedor , deberá 
el  heredero  desempeñarla.  Y debe 
entenderse  en  este  caso,  lo  mismo 
que  en  el  de  la  cosa  de  otro,  que  el 
difunto  supiese  que  la'  cosa  estaba 
empeñada  : así  lo  han  decidido  por 
rescriptos  Severo  y Antonino.  Si  el 
testador,  sin  embargo,  ha  querido 
que  el  desempeño  quede  á cargo  del 
legatario , y lo  ha  manifestado  así, 
el  heredero  no  se  hallará  obligado  á 
dicho  desempeño. 


Rem  obligatam : es  decir,  ja  hipotecada,  va  dada  en  prenda  (3). 


YI.  Si  res  aliena  legata  fuerit,  et 
ejus  vive  tes  ¿a  (ore  legatarius  domi- 
nus  factus  f uerint  r si  quidem  ex 
causa  emptionis  , ex  testamento  ae- 
tione  pretium  consequi  potest ; si 
vero  ex  causa  lucrativa,  veluti  ex 
donatione,  vel  ex  alia  sirriili  causa 
agerenon  potest.  Nam  traditum  est, 
duas  lucrativas  causas  in  eundern  ho- 
tninem  et  in  eandem  rem  concurrere 
non  posse.  Ifac  ratione  , si  ex  duo- 
bus  testamentas  eadera  res  eidern 
debeatur,  ínter  est,  utrum,  rem  an 
sestimationem  , ex  testamento  eon- 
secutus  est : nam  si  rem,  agere  non 
petest,  quia  habet  eam  ex  causa  lu- 
crativa; si  cestimaiionem , agere  po- 
test. 


6.  Si  la  cosa  de  otro  ha  sido  le- 
gada , y en  vida  del  testador  ha  ad- 
quirido el  legatario  la  propiedad  do 
ella,  puede  á título  de  compra  ob- 
tener el  precio  por  la  acción  ex  testa- 
mento; pero  si  ha  sido  á título  lucra- 
tivo, como  por  donación  ó por  cual- 
quiera otra  causa  semejante,  no  tie- 
ne acción.  Porque  se  halla  recibido 
tradicionalmente  que  dos  causas  lu- 
crativas no  pueden  acumularse  para 
una  misma  cosa  en  un  mismo  indi- 
viduo. Por  idéntica  razón,  si  la 
misma  cosa  ha  Bido  legada  por  dos 
testadores  á un  mismo  legatario, 
importa  mucho  distinguir  si  desde 
luégo  ha  recibido  la  cosa  ó su  esti- 
mación ; porque  en  el  primer  caso 
3’a  no  tiene  acción  , pues  la  ha  obte- 
nido por  causa  lucrativa;  mas  en  el 
segundo,  si  ha  recibido  el  precio, 
puede  todavía  redamar. 


Vivo  iestatore  : en  vida  del  testador  y áun  en  cualquier  tiempo 
después  de  su  muerte,  mientras  que  el  legado  no  haya  sido  paga- 


(1)  Dig.  30.  l.°  71.  § 3.  f.  TJIp. — 32.  3.°  30.  § 6.  f,  Labeon. 

(2)  Dig.  30.  1°  39.  §§  7 á 10.  í.  TJIp.— TJIp.  Iteg.  24.  § 9.— Dig.  41.  1.  S3.  § 3.  f.  Pañi.— 137.  § 6. 
f.  Venal. 

(3)  Paul.  Seat.  3.  G.  § S.— Dig.  30.  l.°  57.  f.  TJIp. 
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do.  En  efecto,  es  regla,  no  ya  especial  á los  legados,  sino  general 
en  materia  de  obligaciones , que  el  que  debe  por  una  causa  lucra- 
tiva una  cosa  determinada  , queda  libre  de  la  obligación  si  el  acree- 
dor ha  adquirido  esta  cosa  por  título  lucrativo  : « Omnes  dehitores 
qui  speciem  ex  causa  lucrativa  debent , libérantur -cum  ea  species  ex 
causa  lucrativa  ad  creditorem  pervenisset  (1). 

Pretium : el  precio  que  le  ha  costado  : « Cisque  ad  pretium  quod 
mihi  abest  competet  milii  actio  ex  testamento » , dice  Ulpiano  (2). 
Lo  que  debe  aplicarse  no  solamente  al  caso  de  compra,  sino  á 
cualquiera  adquisición  á título  oneroso ; el  legatario  debe  ser  in- 
demnizado de  los  sacrificios  que  ha  hecho  para  conseguir  la  cosa, 
porque  la  intención  del  testador  fia  sido  hacérsela  ver  gratuita- 
mente. 

In  eundem  hominem : lo  que  debe  traducirse  por  el  mismo  indi- 
viduo, el  mismo  hombre  considerado  individualmente,  y no  la 
misma  persona.  En  efecto,  dos  cosas  lucrativas  pueden  acumular- 
se para  la  misma  cosa,  en  el  amo  y en  su  esclavo,  aunque  sólo 
tengan  una  sola  y única  persona  jurídica.  Así,  pues,  si  la  misma 
cosa  es  legada  por  dos  testadores  al  amo  y á su  esclavo,  cada  lega- 
do será  válido  y deberá  recibir  su  ejecución  con  independencia  del 
otro  : esto  se  refiere  á un  principio  que  ya  hemos  enunciado,  y 
que  tendremos  ocasión  de  desenvolver  muy  luego.  Del  mismo 
modo , si  la  cosa  que  me  ha  sido  legada  se  entrega  á título  lucra- 
tivo, por  ejemplo,  en  donación  á mi  esclavo,  aunque  yo  la  haya 
adquirido  lucrativamente,  podré  siempre  obrar  ex  testamento , para 
hacerme  dar  su  valor  en  virtud  del  legado  (3).  Lo  mismo  sucede- 
ría respecto  del  hijo  de  familia. 

Si  cestirnalionem,  agere  potest ; porque  haber  recibido  la  estima- 
ción es  no  haber  adquirido  la  cosa.  El  beneficio  procurado  por  el 
testamento  ejecutado  primero,  en  nada  perjudica  á la  ejecución 
del  segundo  (4). 


VII,  Ea  quoque  res,  quee  in  rerum 
natura  non  est,  si  modo  futura  est, 
recte  legatur,  veluti  íructus  qui  in 
filo  fundo  nati  erunt,  aut  quod  ex 
illa  ancilla  natum  erit. 


7.  Puede  legarse  una  cosa  que  no 
existe,  con  tal  que  haya  de  llegar; 
por  ejemplo,  los  frutos  que  produ- 
cirá tal  campo,  el  hijo  que  nacerá  de 
tal  esclava. 


(1)  Dig.  44.  7.  17.  f.  Julián.— 32.  3.°  21.  § 1.  f.  Paul. 

(2)  Dig.  30.  l.°  34.  § 7,  f.  Ulp. 

(3)  Dig.  30.  I.°  108.  § 1.  f.  Afric. — Aquí  la  decisión  parece  que  consiste  en  otro  motlyo. 

(4)  Dig.  30. 1.»  34.  § 2.  f.  Ulp.— 31.  2.°  66.  § 1 y sig.  f.  Fap.— 50. 10.  88.  f.  Cela. 
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Estas  cosas  futuras  no  podían  ser  legadas  en  otro  tiempo  sino 
per  damnationem  (1). 


VIII.  Si  eadein  res  duobus  legata 
sit,  sive  conjunctim  sive  disjunctim , 
si  ambo  perveniant  ad  legatum  , 
scinditur  Ínter  eos  legatum  ; si  alter 
deficiat,  quia  aut  spreverit  legatum, 
aut  vivo  testatore  decesserit,  aut  alio 
quolibet  modo  defecerit,  totum  ad 
collegatarinm  pertinet.  Conjunctim 
autem  legatur,  veluti  si  quis  dicat: 
Titio  et  Seio  hominem  Stichum  do 
lego;  disjunctim  ita : Titio  homi- 
nem  Stichum  do  lego.  Seio  Stichnm 
do  lego.  Sed  et,  si  expreseñt,  eun- 
dem  hominem  Stichum,  seque  dis- 
junctim legatum  intelligitur. 


8.  Si  una  misma  cosa  es  legada  á 
dos  legatarios,  ya  conjunta,  ya  se- 
paradamente , y los  dos  se  presentan 
al  legado,  se  divide  entre  los  dos. 
Si  falta  uno  de  ellos,  ya  por  negarse 
al  legado,  ya  por  fallecer  ántes  que 
el  testador,  ó por  otra  causa  cual- 
quiera, el  colegatario  tiene  el  legado 
entero.  Se  lega  conjuntamente,  por 
ejemplo,  diciendo  : Doy  y lego  el 
esclavo  Estico  á Ticio  y á Seyo;  dis- 
juntamente diciendo  : Doy  y lego  á 
Ticio  el  esclavo  Estico  ; doy  y lego 
á Seyo  el  esclavo  Estico.  Y aunque 
hubiese  dicho , el  mismo  esclavo  Es- 
tico, no  por  eso  el  legado  hubiera 
dejado  de  hacerse  disjuutamente. 


Trátase  aquí  del  derecho  de  acrecion  entre  colegatarios  , mate- 
ria que  se  halla  mezclada  á los  párrafos  que  tratan  de  cosas  legadas , 
y que  requiere  un  lugar  aparte. 


Del  derecho  de  acrecion  entre  los  colegatarios. 

Permaneciendo  válido  el  testamento,  puede  suceder  que  tal  ó 
cual  legado  quede  sin  validez.  Preséntanse  cou  este  motivo  tres 
casos  bien  distintos : l.°  El  legado  puede  ser  nulo  desde  el  princi- 
pio, por  ejemplo,  porque  el  legatario  en  la  época  de  la  dispo- 
sición hubiese  ya  muerto  ó se  hubiese  Lecho  incapaz.  En  este  caso 
se  dice  que  el  legado  se  conceptúa  como  no  escrito  ( pro  non  scrip- 
tó).  2.°  O bien  siendo  por  sí  misma  válida  la  disposición  y en  su 
origen,  el  legatario  puede  dejar  de  cumplir,  faltar  á su  legado  (de- 
ficere).  Esto  sucede  si  rehúsa,  ó bien  si  ántes  que  el  derecho  even- 
tual se  haya  fijado  en  su  beneficio  (ántes  del  dies  cedít),  se  ha  he- 
cho incapaz  ; por  ejemplo,  si  ha  muerto,  ó si  ha  experimentado  la 
grande  ó pequeña  disminución  de  cabeza.  En  tal  caso  puede  de- 
cirse que  el  legado  es  irritum , inútil,  ó destitutum , abandonado. 
3.°  Ó finalmente,  el  legado,  aunque  válido  desde  el  principio,  y 
fijado  en  beneficio  del  legatario  en  la  época  del  dies  cedit}  puede 


(1)  Gay.  2.  §203. 
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serle  quitado  por  causa  de  indignidad.  Llámasele  eriptitiuvn  (quce 
ut  indignis  eripiuntur).  — ¿Qué  sucede  con  los  legados  sin  validez 
por  esta  causa?  El  último  caso  se  rige  particularmente.  Aquí  el 
provecho  se  fija  en  beneficio  del  legatario  : lo  que  le  ha  sido  qui- 
tado por  indignidad  vuelve  por  lo  regular  al  fisco.  Pero  en  los  dos 
primeros  casos,  el  legatario  nunca  ha  tenido  derecho  ; naturalmen- 
te, y prescindiendo  de  toda  circunstancia  especial,  el  legado  debe,  ’ 
pues,  aprovechar  al  heredero  que  estaba  gravado  con  él;  era  una 
disposición  que  se  le  imponía;  esta  disposición  se  considera  ó no 
escrita,  ó inútil  y abandonada,  y se  encuentra,  por  consiguiente, 
en  libertad.  Sin  embargo.,  la  circunstancias  particulares  ó las 
disposiciones  legislativas  especiales  pueden  hacer  que  no  suceda 
así.  Estas  circunstancias  particulares  son  los  casos  en  que  la  mis- 
ma cosa  puede  ser  legada  á muchos.  La  ley  Papia  Poppea  decla- 
ra que  tales  son  en  la  sucesión  histórica  del  derecho  romano  estas 
disposiciones  legislativas  especiales. 

En  efecto , si  la  misma  cosa  ha  sido  legada  á muchos , aunque 
el  legado  sea  nulo  respecto  de  uno  de  ellos,  ó aunque  uno  de  ellos 
llegue  á faltar,  los  demas  á quienes  la  cosa  ha  sido  legada  también, 
¿no  están  presentes  para  recibirla?  ¿No  son  ellos  los  que  deben 
aprovecharse  de  la  nulidad  del  legado , ó de  la  falta  de  alguno  de 
los  llamados  ? Esta  es  la  cuestión  que  importa  examinar. 

Se  llaman  colegatarios  ( coliegatarii ) todos  aquellos  en  general  á 
quienes  en  un  mismo  testamento  se  ha  legado  una  misma  cosa. 
Mas  esto  puede  verificarse,  como  nos  dice  el  texto,  de  dos  mane- 
ras ; ya  conjuntamente  ( conjunctim  ),  si  lo  ha  sido  en  una  sola  y 
única  disposición,  como,  por  ejemplo  : «Lego  á Ticio  y á Seyo  el 
esclavo  Estico  » ; ya  disjuntamente  (disjunctim ),  si  hay  en  el  mis- 
mo testamento  tantas  disposiciones  separadas  cuantos  son  los  lega- 
tarios : «Lego  á Ticio  el  esclavo  Estico;  lego  á.Seyo  el  mismo 
esclavo  Estico,  etc. » Tanto  en  uno  como  en  otro  caso  se  dice  tam- 
bién qne  los  legatarios  son  conjuntos,  y que  el  legado  ha  sido  he- 
cho conjuntamente  (1)  ; pero  entonces  se  fija  sólo  la  atención  en 
la  cosa,  y no  en  la  disposición  ; en  efecto,  en  cuanto  á la  cosa 
siempre  son  conjuntos  ; una  misma  cosa  ha  sido  legada  á cada 
uno.— Estas  diversas  ideas  se  encuentran  precisadas  y distingui- 
das en  otros  términos,  en  otra  clasificación  admitida  también  entre 


(1)  Üi£.  32.  3.°  30.  f.  Cels. 
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ios  jurisconsultos  romanos , y que  nos  la  indica  Paulo  : c<  Triplici 
fcmodo,  conjunctio  intelligitur  :aut  enim  r^per  se  conjunctio  con- 
» tingit  j aut  re  et  verbis , aut  verbis  tantum  l > (1).  Son  conjuntos 
por  la  cosa  solamente  (re  conjuncti,  ó re  tantum , ó re  non  etiarn 
verbis  ) aquellos  á quienes  una  misma  cosa  lia  sido  legada  en  el 
mismo  testamento , por  disposiciones  separadas  ( disjunclim , ó se- 
paratim).  Son  conjuntos  por  la  cosa  y por  las  palabras  (re  et 
verbis ),  aquellos  á quienes  lia  sido  legada  por  una  sola  y única  dis- 
posición ( conjunetim ).  En  fin,  son  conjuntos  por  las  palabras  so- 
lamente (verbis  tantum , o verbis  non  etiarn  re)  aquellos  á quienes 
una  misma  cosa  ha  sido  legada;  pero  con  indicación  de  partes  en- 
tre ellos  : por  ejemplo  : lego  á Ticio  y á Sevo  tal  fundo  por  partes 
iguales,  ó á cada  uno  la  mitad,  ó en  cualquiera  otra  propor- 
ción (2).  Aquí  los  legatarios  no  son  realmente  conjuntos  y cole- 
gatarios,  pues  sólo  tienen  la  apariencia  de  tales;  en  verdad  no  les 
ha  sido  legada  la  misma  cosa,  sino  cosas  distintas  y separadas  : á 
cada  uno  su  parte.  Sin  embargo,  esta  especie  de  conjunción  no 
dejaba  de  producir  cierto  efecto  bajo  la  legislación  de  la  ley  Papia 
Poppea. 

Para  ilustrar  lo  que  se  refiere  al  derecho  de  acrecer  es  preciso 
seguir  la  progresión  histórica  del  derecho  (3).  Tres  épocas  princi- 
pales hay  que  distinguir  : ■ 

I.  Epoca  de  la  distinción  de  los  legados  en  cuatro  clases ; pero 
con  anterioridad  á la  ley  Papia  Poppea.  En  este  período , por  la 
fórmula  misma , y rigurosamente  según  los  términos  y efectos  de 
esta  fórmula , es  preciso  juzgar  las  diversas  consecuencias  del  le- 
gado, y singularmente  la  que  se  ha  llamado  derecho  de  acrecer. 

¿Se  trata  de  un  legado  per  vindicationem , que  la  misma  cosa 
haya  sido  legada  á muchos,  ya  conjunetim , ya  disjunctim  ? Pues 
tiene  lugar  la  acrecion  ; es  decir,  que  llegando  á faltar  uno  de  los 
legatarios,  ó siendo  nulo  el  legado  (pro  non  scripto ) con  relación 


(1)  Dig.  50.  16.  142.  f.  Paul, 

(2)  «.Re  conjuncti  vtdentur , non  etiarn  verbis,  cum  duobus  s.-paratim  eadem  res  legatur.  Item 
verbis,  non  etiarn  re:  Titio  et  Scio  f un  dura  Eeqgis  partibus  do  lego  ; quoniam  semper  partes  habent 
Icf/utarii.  h Dig.  32.  3.°  89.  f.  Paul. 

(3)  Véanse  sobro  este  punto  las  dos  obras  especiales  que  siguen  : HoltiüS  : Análisis  histórico  del 
derecho  de  acrecion  entre  legatarios,  según  el  derecho  romano,  las  leyes  de  Justinio.no  y las  prin- 
cipales legislaciones  modernas  de  Europa  ; Lieja,  1830,  8°  : inserto  primero  en  forma  de  diserta- 
cion  en  la  Themis,  t.  9 y 10.  — D’Hautuuille  : Ensayo  acerca  del  derecho  de  acrecion,  'lar se- 
lla , 1834  , folleto  en  8.° 
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á él , SU  parte  acrece  al  colegatario  (1).  En  efecto,  se  trata  aquí 
de  un  legado  de  propiedad  ; por  la  fórmula  misma  de  este  legado 
toda  la  cosa  corresponde  á cada  uno  de  los  legatarios,  y á cada 
uno  de  éstos  le  ha  sido  transferida  la  propiedad  de  ella  en  su  tota- 
lidad (in  solidum  halmerant ).  Tal  es  la  interpretación  estricta  y 
rigurosa  de  la  fórmula  civil,  aun  en  el  caso  de  que  no  haya  habido 
más  que  una  sola  disposición  : C(  Ti  tío  et  Seio  liominem  Stichum  do 
lego.  » Si  presentándose  juntos  se  ven  obligados  ios  dos  colegata- 
rios  á partir  la  cosa,  esto  sucede  por  su  concurso  (m  solidum 
Jiabiteraul ; concursa  res  divisa, est)  (2).  Cesando  el  concurso,  ya 
por  nulidad  del  legado  respecto  de  uno  de  los  legatarios,  ó por  la 
falta  de  otro,  no  hay  ya  para  qué  hacer  ninguna  partición,  pues 
el  que  queda  toma  la  cosa  en  su  totalidad.  Por  manera  que,  á de-  . 
cir  verdad,  la  palabra  acrecion  en  este  período  es  inexacta,  pues 
para  el  legatario  que  queda  solo  hay,  más  que  decrecion,  acre- 
cion.— Pero  nada  de  esto  ocurriría  si  los  dos  legatarios  fuesen 
conjuntos  por  palabras  solamente  : cc  Tifio  et  Seio  fundum  coquis 
partib’iís  do  lego .»  Según  la  misma  fórmula,  la  propiedad  sólo  ha 
sido  transferida  á cada  uno  en  una  parte,  aunque  pro  indivisso; 
cualquiera  que  sea  la  suerte  de  la  otra,  no  puede  esto  modificar 
su  derecho. 

Si  se  tratase  de  un  legado  per  damnationem , la  acrecion  nunca 
tendría  lugar.  En  efecto  : — ó el  legado  de  la  misma  cosa  dejada  á 
muchos  ha  sido  hecho  conjunctim, como,  por  ejemplo:  calieres  meus 
fundum  Titio  et  Seio  daré  damnas  esto  »;  en  cuyo  caso  no  ha  trans- 
ferido semejante  legado  á los  legatarios  un  derecho  de  propiedad, 
sino  sólo  un  derecho  de  crédito  ó deuda  en  común  ; pues  es  regla 
general  del  deercho  que  los  créditos  ( nomina  ),  desde  que  existen 
en  común,  en  provecho  ó á cargo  de  muchos,  se  dividan  por  su 
sola  naturaleza  (3).  Ticio  y Seyo  no  han  tenido,  pues,  más  que 
una  acción  contra  el  heredero,  cada  uno  por  la  mitad  del  fundo, 
sin  que  la  suerte  de  la  una  pueda  influir  en  la  de  la  otra.  El  mis- 
mo efecto  de  división  que  habría  producido,  relativamente  á la 
propiedad,  la  expresión  aiquis  partibus , añadida  á la  fórmula  peer 


(1 ) Gay.  2.  § 199. — Ulp.Reg,  21.  § 12. — Y atic.  J.  R.  Frag.  §§  75  ¿ 88,  sobre  el  derecho  de  acrecer 
en  el  legado  de  usufructo. 

(2)  Dig.  7.  2.  3,  pr.  f.  Ulp. 

(3)  Tampoco , según  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  la  acción  familia;  erciscundce  se  aplicaba  á los 
créditos  ú obligaciones.  Dig.  10.  2 . 2.  § 5.  f.  Ulp. 
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vindicationem , lo  produce  por  sí  misma  la  naturaleza  esencialmen- 
te divisible  de  la  obligación  en  el  legado  per  damnationeniy  relati- 
vamente al  crédito  á que  da  origen  este  legado,  No  hay,  pues, 
acrecion  (1)  : « Jus  acrescendi  cessat , non  inmérito  qnoniam  darrt- 
natío  partes  facit »,  dicen  los  fragmentos  del  Vaticano  (-2)  : — Ó el 
legado  ha  sido  hecho  disjunetim,  v.  gr.  : a Heves  meus  hominem 
Stichum  Titio  daré  damnas  esto.  Heves  meus  hominem  Stichum  Seio 
daré  damnas  esto , etc.»  En  este  caso  hay  tantos  créditos  ú obli- 
gaciones como  disposiciones  ; Estico  se  debe  tantas  veces  cuantas 
ha  sido  legado  : la  concurrencia  no  obliga  á ninguna  partición,  ó 
mejor  dicho,  no  hay  concurrencia,  porque  no  se  trata  de  propie- 
dad , sino  de  obligación  : el  heredero  deberá  dar  á cada  legatario, 
ó Estico  ó su  precio  ( singulis  solida  ves  debehitur , ut  scilicet  heves 
altevi  vem , alteri  ejus  cestimationem  prcestave  debat)  (3),  y esto 
cualquiera  que  haya  sido  la  suerte  del  otro  legado.  Que  haya  ó no 
nulidad  ó falta  de  persona  respecto  de  uno  de  los  legados,  los  que 
subsisten  no  experimentan  ni  acrecion  ni  decrecion. 

En  cuanto  á los  legados  sinendirnodo  y per  prceceptionem , cuya 
naturaleza  era  menos  pura  y ménos  calificada , habían  dado  oca- 
sión entre  los  jurisconsultos,  respecto  del  derecho  de  acrecer,  á 
una  diversidad  de  opiniones  curiosas,  que  sería  prolijo  y poco  útil 
reproducir  en  este  lugar  (4). 

II.  Sistema  introducido  por  la  ley  Julia  y Papia  Poppea.  Más 
de  una  vez  hemos  tenido  ocasión  de  hablar  de  estas  dos  leyes  ( la 
primera  de  las  cuales  fue  refundida  en  la  segunda),  en  las  que  Se 
trató  por  medio  de  la  fiscalización  de  impedir  la  depravación  de  las 
costumbres  y que  se  .acabase  la  población  legítima  de  los  ciudadanos 
(véase  Hist.  deldev., p.  253).  El  derecho  de  acrecer,  que  acabamos 
de  explicar,  lo  modificaron  bajo  dos  aspectos  importantes  : 1."  De- 
clarando incapaces  total  ó parcialmente  de  recibir  á los  herederos  o 
legatarios  que  fuesen  célibes  ( ccelebes ),  ó no  tuviesen  hijos  (orbi);  y 
ademas,  haciendo  retroceder  la  época  de  la  adición  y la  del  dies 
cedit,  es  decir,  de  la  fijación  del  derecho,  hasta  el  dia  de  la  aper- 
tura de  las  tablas  del  testamento,  sucedió  que  las  disposiciones 
que  hubieran  debido  ser  válidas  y adquiridas  por  el  heredero  o el 


<1)  Gay  2.  § 205.— Ulp.  B,eg,24.  § 13. 

(2)  Vact.  J.  R.  Frag.  §§  85  y 87. 

(3)  Gay.  2.  § 205. 

<4;  Gay.  2.  §§215  y 232. 
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legatario  cou  arreglo  al  derecho  civil,  se  invalidaron  y caducaron 
en  virtud  de  la  ley  Pafia  Pofpea.  Esta  imagen  de  la  disposición 
que  cae  por  tierra,  pasó  como  expresión  figurada  al  lenguaje  téc- 
nico del  derecho;  y se  llamó  caduca  (de  cadere , caer)  toda  dis- 
posición que,  aunque  válida  y 'pasada,  y haciendo  adquirir  al  lla- 
mado según  el  derecho  civil,  caía  en  cierto  modo  de  sus  manos, 
se  desprendía  de  su  persona  .por  causa  de  la  ley  Papia  Poppea. 
Esto  es  lo  que  dice  terminantemente  Ulpiano  : € Quod  quis  sibi 
testamento  rehetum , ita  ut  jure  civili  capere  possit, , aliqua  ex  causa 
non  ceperil , caducum  appellatnr , veluti  ceciderit  ah  eo >;>  (1).  De- 
signando el  adjetivo  caducas , caduca  , caducum , una  cualidad,  que 
tan  frecuentemente  se  realizaba  en  las  disposiciones  testamenta- 
rias, se  trasformó  en  sustantivo,  se  hizo  expresión  técnica,  y los 
caduca  ocuparon  el  mayor  lugar  en  los  escritos  de  los  jurisconsul- 
tos y en  la  atención  de  los  ciudadanos  ; pero  hay  un  grave  error 
en  aplicar  esta  denominación  de  caduca  á todos  los  casos  de  inva- 
lidación de  las  disposiciones  testamentarias.  En  la  época  histórica 
del  derecho  que  ahora  examinamos,  era  exclusivamente  propia  de 
las  invalidaciones  ó caducidad  introducida  por  la  ley  Papia  Pop- 
pea.  En  cuanto  á los  vencimientos  que  proceden  del  mismo  dere- 
cho civil,  esto  es,  en  cuanto  á los  casos  en  qne  la  disposición,  aun- 
que válida  en  su  origen,  debía  caducar,  porque  el  llamado  faltaba 
en  los  términos  del  derecho  civil,  la  ley  Papia  los  redujo  en  su 
mayor  parte  á las  reglas  del  antiguo  derecho  sobre  aerecion,  para 
someterlos  á las  mismas  reglas  que  los  caduca , y en  tal  caso  se 
dice  que  estas  disposiciones  eran,  no  caduca , sino  in  causa  caduci, 
es  decir,  que  estaban  en  la  condición  de  los  caduca  (2).  Respecto 
de  las  disposiciones  nulas  desde  su  origen  ( pro  non  scriptis),  no 
tuvo  aplicación  la  ley  Papia,  y quedaron  sujetas  a las  reglas  del 
antiguo  derecho  sobre  aerecion. 

2.°  Las  disposiciones  caducas  (caduca'),  y las  que  les  estaban 
asimiladas  (in  causa  caduci ) , constituidas  de  este  modo,  ¿ qué  hizo 
de  ellas  la  ley  Papia  Poppea?  Las  atribuyó,  no  ya  en  ejecución 
de  las  fórmulas  del  testamento,  sino  de  su  propia  autoridad,  á tí- 
tulo nuevo,  por  el  mismo  poder  de  la  ley,  á los  herederos  y á los 
legatarios  comprendidos  en  el  mismo  testamento  y teniendo  hijos 


(1)  TTlp.  Reg.  De  caducU.  § 1. 

(2)  Cod.  6.  61.  De  caducis  tollendit , 1.  §§  2.  4.  y 9.  const.  Justin. 
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(j)atres).  Quitados  á los  unos  y atribuidos  á los  otros,  los  caduca 
eran  al  mismo  tiempo  castigo  por  la  esterilidad  y recompensa  por 
la  procreación  legitima.  Esto  no  era  un  derecho  de' acrecion,  sino 
una  nueva  adquisición;  así,  pues,  el  nombre  consagrado  fué  el  de 
•jas  caduca  vindicandi , derecho  de  vindicar  los  caducas.  Y este 
modo  de  adquisición  se  contó  en  el  número  de  los  medios  de  adqui- 
rir el  derecho  romano  en  virtud  de  la  ley  (ex  lege)  (1). 

Pero  ¿en  qué  orden  los  padres  (padres),  inscritos  en  el  testa- 
mento, serán  llamados,  como  precio  de  su  paternidad,  á reclamar 
los  caduca?  Este  orden  se  determinó  p>or  la  ley  como  sigue  ; l.°  Los 
legatarios  conjuntos  que  tienen  hijos,  tomando  literalmente  la  pa- 
labra conjuntos , es  decir,  conjuntos  por  una  sola  y única  disposi- 
ción; lo  que  comprende  á los  legatarios  conjuntos  re  et  verbis , y á 
aquellos  que  sólo  lo  son  en  apariencia , es  decir,  verbis  tantum;  de 
tal  manera  que  se  llega  al  resultado  singular  de  que  el  jus  caduca 
vindicandi  se  concede  á los  últimos,  mientras  que  no  se  concede  á 
los  legatarios  conjuntos  re  tantum , es  decir,  á aquellos  á quienes 
la  cosa  ha  sido  legada  individualmente  en  totalidad  (2) ; absurdo 
difícil  de  explicar,  si  no  se  dice  que  no  se  trata  en  este  caso  de  un 
derecho  de  acrecion  procedente  del  testamento,  sino  de  una  atri- 
bución que  la  ley  hace  por  sí  misma  para  recompensar  la  paterni- 
dad, y de  un  orden  establecido  en  ésta  atribución.  2.°  Á falta  de 
legatarios  conjuntos,  ó si  ninguno  de  ellos  tiene  la  paternidad,  los 
herederos  que  son  podres.  3.°  A falta  de  heredero  que  tenga  esta 
cualidad,  á los  legatarios,  aunque  no  sean  conjuntos  de  ninguna 
manera.  4.°  Y finalmente,  por  falta  de  persona  que  tenga  hijos,  al 


(1)  « Lege  nbbis  arquiritur  velul  caducum  vel  ereploriuni  (ó  erupíiíium ) ex  lege  Papia  Poppea,  Ítem, 
legatum  ex  lege  XII  labularum.t)  TJlp.  19.  § 17.  — Puede  conjeturarse  por  este  fragmento  que  la  dis- 
posición suprimida  por  causa  de  indignidad  (esto  es  lo  que  más  probablemente  significa  la  palabra 
ereptorium  6 ereplitiwn  ) , fue  atribuida  como  los  caduca  á los  padres  inscritos  en  el  mismo  testa- 
mento en  recompensa  de  su  paternidad. 

(2)  Asi  se  explica  un  fragmento  de  Paulo  (Dig.  30  : Pe  legalis,  3.°  80) , que  babla  de  esta  pre- 
ferencia concedida  por  Ja  ley  Papia  4 los  legatarios  conjuntos  verbis  tantum  sobre  los  legatarios 
que  no  son  conjuntos  de  ningún,  modo;  fragmento  incomprensible,  tanto  que  se  ha  querido  enten- 
derlo del  derecho  de  acrecion  ordinario  entre  colegatarios.  Véase  el  Análisis  histórico  del  derecho  de 
acrecion,  que  hemos  citado,  por  SI.  Holtjus,  p.  9 á 19,  inserto  en  forma  de  disertación  en  la 
Themis , t.  9 , p.  235  y 531. — El  sentido  de  este  fragmento  es  por  lo  demás  incontestable  en  lo  que 
se  refiere  á la  admisión  de  los  conjuntos  verbis  tantum  al  derecho  de  reclamar  los  caduca;  pero 
puede  oponerse  la  dificultad  de  hallar  en  él  igualmente  la  exclusión  de  los  conjuntos  re  tantum.  Es- 
tos tienen  individualmente  en  sus  legados  la  cosa  en  su  totalidad ; que  aquel  á quien  haya  sido  le- 
gada, sea  por  otra  parte  incapaz,  ¿no  parece  que  la  cosa  debería  siempre  quedarse  en  poder  de 
ellos  en  su  totalidad  , sin  recurrir  al  jus  caduca  vindicandi ? — Sea  como  quiera,  se  puede  ver  una 
cosa  extraña  y una  dificultad  análoga  en  los  artículos  1.044  y 1,045  del  código  civil  francés. 
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fisco  (1).  — Una  constitución  de  Antonino  Cara  calla  puso  en  breve 
al  fisco,  que  nunca  faltaba,  en  lugar  de  todos  : « H odie  ex  consti- 
tutione  imperatoris  Anionmi  omnia  caduca  fisco  vindicantur » , dice 
Ulpiano  (2).  Se  castigó  á los  unos,  pero  no  se  recompensó  á los 
otros:  las  nuevas  leyes,  las  leyes  caducarías,  se  convirtieron  abso- 
lutamente en  leyes  fiscales.  — Por  lo  demas,  siendo  la  atribución 
de  los  caduca , así  establecida  por  la  ley  Papia  Poppea  , una  nue- 
va atribución,  no  tenía  lugar  por  fuerza  y de  derecho,  y habia  la 
libertad  de  rehusarla  ; pero  aceptada,  pasaba  con  todas  sus  cargas: 
<l  Caduca  cum  sua  onere  funt » (3). 

La  ley  Papia  habia  exceptuado  de  sus  disposiciones  caducarías 
á ciertas  personas,  como,  por  ejemplo,  á los  descendientes  y as- 
cendientes del  testador  hasta  el  tercer  grado , á quienes  habia  per- 
mitido, por  consiguiente,  que  gozasen  de  los  beneficios  del  antiguo 
derecho.  Esto  es  lo  que  llaman  los  textos  jus  antiquum  in  ca- 
ducis  (4). 

III.  Rajo  el  imperio  de  Justiniano , las  leyes  caducarías,  ya  su- 
primidas en  parte , en  cuanto  á los  privilegios  de  la  paternidad  en 
el  jus  caduca  vindicandi  por  Caraealla,  y en  cuanto  á las  penas  del 
celibato,  por  Constantino  (5)  , fueron  completa  y textualmente  de- 
rogadas (6).  Por  otra  parte,  ya  no  existía  diferencia  entre  las 
cuatro  especies  de  legados.  El  derecho  de  acrecer  entre  legatarios 
necesitaba  ser  arreglado  de  otro  modo;  y esto  lo  hizo  la  constitu- 
ción misma  que  borró  las  últimas  huellas  de  las  leyes  caducarías 
( de  caducis  tollendis ) (7).  Nuestro  texto  nos  da  de  ella  las  dispo- 
siciones elementales. 

La  acrecion  en  todos  los  lechados  tiene  lugar  entre  colegatarios 
á quienes  ha  sido  legada  la  misma  cosa,  ya  conjunta,  ya  separa- 
damente. Así  se  extinguen  las  distinciones,  sutiles  en  verdad,  pero 


(1)  Véase  á Gay.  2.  §§  206  y 207.  Estos  pormenores , que  Gayo  nos  ha  suministrado , relativos  al 
jus  caduca  vindicandi  y al  Orden  con  que  Ee  hallaba  este  derecho  concedido  á los  padres,  son  dig- 
nos de  particular  estimación.  Suministran  una  instrucción  casi  Completa  acerca  de  diversos  paca- 
jes, mal  apreciados  de  les  jurisconsultos  y hasta  de  los  literatos  romanos.  Lúe  ron  ignorados  de 
nuestros  grandes  intérpretes  de  loe -siglo»  xvi  y xyii,  que  creyeron  que  los  caduca  por  la  ley  Papia 
se  atribuían  directamente  al  fisco.  Heinecio,  á quien  se  debe  acerca  de  esta  ley  un  trabajo  estima- 
ble , ha  incurrido , corno  I03  demas , en  el  mismo  error. 

(2)  TJlp.  Reg.  17.  2. 

(3)  Ulp.  Reg.  17.  §,  3. 

(4)  Ulp.  Reg.  18.  Habeantjus  antiquum  in  caducis. — Cod.  6.  61.  1.  pr.  const.  Justin. 

(6)  Cod.  8.  58.  Be  in/ormandis  poenis  ccelibalus,  orbitatU  et  {dé)  decimariis  subkivis. 

(6) _  Cod.  6.  61.  De  caducis  tollendis. 

(7)  Cod.  6.  61,  § 11.  De  caducis  tollendis. 
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tan  ingeniosamente  analíticas  entre  las  cuatro  especies  de  legados, 
entre  los  casos,  sobre  todo,  en  que  el  legado  produce  la  propiedad, 
y aquel  en  que  sólo  produce  una  obligación.  Justiniano  decretó 
que  todos  los  casos  prestasen  la  acción  real;  adoptó,  pues,  la  dis- 
posición que  concernia  á los  legados  per  vindicationem , y en  todos 
babria  de  tener  lugar  la  acrecion.  Pero  lo  que  el  Emperador  de- 
creto es  imposible  en  muchas  ocasiones;  los  legados,  en  un  gran 
número  de  casos,  por  la  naturaleza  misma  de  la  cosa  legada,  sólo 
pueden  crear  una  obligación ; mas  una  obligación  se  divide  de 
pleno  derecho ; pero  esto  no  importa,  pues  no  se  hará  ninguna  di- 
ferencia; el  espíritu  de  unidad  simplifica,  pero  con  la  obligación 
de  no  hacer  cuenta  de  aquellas  diferencias  delicadas  que  descubre 
un  razonamiento  sutil  (1). 

Sin  embargo  , si  la  acrecion  tiene  lugar  cuando  la  misma  cosa 
.ha  sido  legada,  tanto  conjunta  cuanto  separadamente,  no  tiene  lu- 
gar de  la  misma  manera.  En  el  primer  caso  (entre  conjuntos  re  et 
verbis ) es  voluntaria  la  acrecion  y sólo  aprovecha  á quien  la  acep- 
ta; pero  tiene  lugar  con  sus  cargas,  es  decir,  con  las  cargas  que 
gravaban  al  legado  que  ba  caducado : aquí  el  Emperador  se  apro- 
vecha de  la- legislación  de  la  ley  Papta.  En  el  segundo  caso,  por 
el  contrario  (entre  conjuntos  re  tanturn) , la  acrecion  es  forzada, 
pero  se  verifica  sin  ninguna  carga  (2).  ¿De  qué  idea  de  razona-  • 
miento  se  deduce  esta  distinción?  En  esta  época  ya  no  se  trataba 
de  fórmulas,  de  efectos  rigorosos,  resultado  de  sus  términos  pre- 
cisos, pues  por  la  intención  del  testador,  se  apreciaban  principal- 
mente las  disposiciones.  Mas  en  el  último  caso,- es  decir,  entre 
conjuntos  re  tanturn , habiendo  sido  legada  la  cosa’en  su  totalidad 
á cada  uno  separadamente,  de  tal  manera  que  hubiese , no  ya  un 
solo  legado,  sino  otros  tantos  legados  cuantas  han  sido  las  perso- 
nas, es  verdaderamente  imposible,  á pesar  de  haber  desaparecido 
las  fórmulas , que  se  presente  un  caso  de  acrecion  ; esta  expresión 
que  se  le  aplica  es  absolutamente  impropia;  lo  que  se  verifica  es 
una  no-decrecion  : el  legado  que  queda  permanece  tal  como  ha 
sido  formado  ó declarado  por  el  testador,  no  presentándose  nadie 


(1)  A pesar  de  la  disposición  de  Justiniano  , han  quedado  en  los  fragmentos  del  Digesto  muchas 
huellas  del  antiguo  deiecho  para  tormento  de  los  comentadores.  Particu  ármente  Dig.  30.  l.°  16. 
pr.  f.  Pomp. ; 34.  § 9.  f IJtp. ; 82.  § 5 y 84.  § 8.  f.  Julián.  — 31.  2.°  7.  í.  Paul. ; 13.  pr.  y § 1.  f. 
Pomp.;  89.  § 2.  f.  Scevol.  — 32.  3.°  38.  § 2.  f.  Scevol.  — 41.  § 9.  f.  Scevol.  y 89.  f.  Paul.— 33.  2.  14. 
f.  Cels. 

(2)  Cod.  G.  51.  1.  § 11. 
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que  obligue  al  legatario  á que  haga  una  partición.  En  cuanto  al 
primer  caso,  por  el  contrario,  es  decir,  aquel  en  que  el  legado  ha 
sido  dejado  conjuntamente  (re  et  verbis),  no  hay  más  que  una  sola 
disposición,  pues  los  legatarios  han  sido  en  cierto  modo  asociados 
por  el  testador  en  un  derecho  pro  indiviso ; por  consiguiente , Jus- 
tiniano  considera  la  falta  de  uno  de  los  legatarios  como  capaz  de 
dar  lugar  á una  verdadera  acrecion ; la  porción  de  uno  va  á agre- 
garse á la  del  otro.  — Si  los  legatarios  son  conjuntos  verbis  tan- 
tum , no  son  realmente  colegatarios  de  la  misma  cosa  y no  puede 
verificarse  ninguna  acrecion.  Esta  es  la  opinión  que  adoptamos 
áun  en  la  legislación  de  Justiniano  (1). 

Que  el  legatario  en  cuyo  beneficio  deba  verificarse  la  acrecion 
viva  todavía  ó que  haya  muerto  en  el  momento  en  que  dicha  acre- 
cion ocurre , poco  importa  con  tal  que  no  haya  muerto  hasta  des- 
pués de  la  fijación  en  beneficio  suyó  del  derecho  eventual  al  legado, 
(después  del  dies  cedit ),  y que,  por  consiguiente,  baya  trasmitido 
su  derecho  á sus  herederos  ; éstos  se  aprovecharán  de  la  acrecion. 
cc  Quia  retro  accrevisse  domvnium  ei  videtur»  , dice  Ulpiano  (2). 
Véase  por  qué  se  dice  á veces  que  la  parte  del  que  falta  acrece, 
no  á la  persona  sino  á la  parte.  Locución  enteramente  inexacta  si 
se  entiende  en  el  sentido  de  que  es  preciso  que  esta  parte  subsista 
todavía.  La  existencia  de  dicha  parte,  lo  mismo  que  la  de  la  per- 
sona, no  .es  materialmente  necesaria.  Que  la  parte  ya  recibida  por 
el  legatario  en  dinero,  vino,  aceite,  ganado,  animales,  esclavos, 
tierras  ó cualquiera  otro  objeto,  baya  sido  consumida,  destruida 
ó uo  exista  ya  por  cualquiera  causa  en  el  momento  en  que  se  veri- 
fica la  acrecion , no  dejará  ésta  por  eso  de  tener  lugar  (3).  Hay 
más  : supongamos  que  se  trata,  por  ejemplo,  de  una  casa  ó de  un 
fundo  de  tierra,  y que  la  parte  de  este  fundo,  recogida  por  el  le- 

(1)  No  puede  tratarse,  con  relación  al  tiempo  de  Justiniano,  del  derecho  de  preferencia  que  les 
concedía  la  ley  Papia  ; y equivocadamente  ha  quedado  un  vestigio  de  di  en  un  fragmento  inserto 
en  el  Digesto  (V.  p.  679.  not.  2).  Sin  embargo,  áun  entre  los  intérpretes  recientes  juzgan  algunos 
que  Justiuiano  lia  dado  á estos  conjuncti  va-bis  táiilum  el  deieeho  de  acrecion,  de  la  misma  manera 
que  tenian  el  )us  caduca  vindiccmdi,  según  la  ley  Papia. 

(2)  Dig.  9.  2.  17.  § 1.  f,  IJlp. ; 34.  f.  Marcel.;  35.  f.TTlp.—  Un  fragmento  de  Juliano  (Dig.  35.  1. 
26.  § 1.)  da  un  ejemplo  de  los  casos  en  que  puede  suceder  esto. 

(3)  V.  una  explicación  para  el  caso  del  legado  de  usufructo  : Dig.  7.  1.  33.  §.  I.  f.  Papin.;  y 7.  2. 
10.  f.  Ulp. — A nuestro  juicio  no  es  esta  una  excepción  particular  ai  caso  de  usufructo,  como  lo 
indica  nuestro  colega  M.  Dücaurroy  ( Itu/il . expliq.,  t:  2.  p.  234.  not.  l.a);  sino  que  es  una  regla 
general.  — Pero  la  acrecion  , en  materia  de  legados  de  usufructo,  tiene  otras  particularidades  ; asi 
uno  de  los  legatarios,  muerto  áun  después  del  dies  cedit  ó después  del  ejercicio  de  éste,  no  tienen 
sus  herederos  ningún  derecho  ; ademas,  en  vez  de  volver  su  parte  á la  propiedad,  acrece  á sus  co- 
legatarics  supervivientes. 
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■gatario  difunto  antes  de  la  acreeion,'  haya  sido  vendida  á un  ter- 
cero ; cuando  se  Aerifique  la  acreeion  no  irá  a hacerse  á la  porción 
del  fundo  que  ha  pasado  a manos  de  un  tercero,  sino  que  se  veri- 
ficará en  beneficio  de  los  herederos  que  representan  al  legatario 
difunto.  La  parte,  pues,  no  acrece  á la  parte,  materialmente  ha- 
blando : tampoco  acrece  á la  persona,  materialmente  hablando,  al 
individuo  físico,  corporal , que  ha  fallecido  ; pero  acrece  á la  per- 
sona jurídica,  á la  que  no  destruye  la  muerte  y continúan  los  he- 
rederos. Acrece  también,  si  se  quiere,  á la  parte  jurídica  conside- 
rada en  abstracto  como  derecho,  como  cosa  incorpórea  deferida 
por  el  legado  y unida  á la  persona  jurídica. 

Si  hay  más  d.e  dos  colegatarios,  la  parte  del  que  falta  acrece  á 
los  demas  proporcionalmente  á la  porción  de  cada  uno  (1).  Y si 
hay  al  mismo  tiempo  colegatarios  re  tantum  y colegatarios  re  et 
^ verbis , éstos  son  preferidos.  Por  ejemplo,  si  un  fundo  de  tierra  ha 
sido  legado  al  primero  separadamente; — al  (segundo  y tercero 
conjuntamente); — al  (cuarto,  quinto  y sexto  también  conjun- 
tamente), vienen  á ser  estos  tres  legados  distintos,  y el  fundo 
debe  partirse  en  tres  porciones,  reservándose  hacer  una  subdivi- 
sión por  cabezas  en  las  disposiciones  que  comprendan  muchos  co- 
legatarios. Si  algún  legatario  falta,  la  acreeion  se  verifica  desde 
luego  en  cada  disposición,  y después  de  uua  á otra,  si  una  de  ella 
llega,  á faltar  absolutamente. 


Continuación : De  las  cosas  que  'pueden  ser  legadas . 


IX.  Si  cui  fundus  alienus  legatus 
fuerit,  et  emerit  proprietatem  de- 
tracto usufructu , et  ususfructus  ad 
eum  pervenerit , et  postea  ex  testa- 
mento agat : rente  eum  agere  et  fun- 
dum  petere  Juliamis  ait , quia  usus- 
fructus  in  petiiione  servitutis  locum 
obtinet ; sed  officio  judiéis  contineri , 
ut , deducto  usufructu,  jubeat' sesti- 
mationem  preestari. 


9.  Si  aquel  á quien  lia  sido  lega- 
do el  fundo  de  otro,  ha  comprado 
la  mera  propiedad,  y después  llega- 
se á reunir  el  usufructo,  dice  Julia- 
no que  este  legatario  puede  obrar  y 
solicitar  válidamente  el  f undo , por- 
que el  uBiifruct  > en  su  demanda 
sólo ■ figura  como  una  servidumbre , 
pero  corresponde  al  oficio  del  juez 
ordenar  el  pago  del  precio,  hecha 
deducción  del  usufructo. 


Et  fundum  petere,  l)ebe  pedir  el  lundo,  aunque  sea  propietario 


(1)  Dig.  31.  2°  AL.  pr.  f.  Jayol. 
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de  él , y no  el  precio  que  le  haya  costado  la  mera  propiedad ; por- 
que el  fundo  es  lo  que  se  le  ha  legado. 

Pero  al  pedir  el  fundo,  ¿no  pedirá  más  de  lo  que  es  debido? 
Porque  sólo  por  título  oneroso  ha  adquirido  la  mera  propiedad , y 
el  usufructo  lo  ha  adquirido  gratuitamente,  no  teniendo  en  este 
punto  que  recibir  ninguna  indemnización.  Si  pide  el  fundo  sin  in- 
dicar que  sea  haciendo  deducción  del  usufructo,  ¿no  habrá  por  su 
parte  plus petition , y no  deberá,  por  consiguiente,  conforme  álos 
principios  del  dercho  romano,  quedar  privado  de  su  acción  por 
haber  pedido  más  de  lo  que  se  le  debia?  (1).  A esta  pregunta  Ju- 
liano responde  que  no. 

Quia  ususfructus  in  petitione  servitutis  locum  obtinet . Tal  es  el 
motivo  de  su  respuesta.  La  demanda  de  un  fundo  se  reputa  siem- 
pre intentada,  y esto  sucede  sin  decir  que  se  haga  deducción  de 
las  servidumbres  que  gravan  dicho  fundo ; del  mismo  modo  se  su-, 
pone  aquí  intentada,  haciendo  deducion  del  usufructo  adquirido 
gratuitamente.  Si  la  palabra  fundus  designa  ordinariamente  la 
propiedad  plena  y entera,  esto  se  entiende,  menos  la  servidumbre: 
mas  el  usufructo  es  una  servidumbre;  la  palabra  fundus , por  otra 
parte,  se  usa  á veces  para  designar  la  mera  propiedad  : « Recle  di- 
cimus , eurn  fundum  totnm  nostrum  es  se , etiam  curtí  ususfructus  alie- 
nus  est : quia  ususfructus  non  dominii  par s,  sed  servitutis  sit,  utvia 
et  iterD , dice  Paulo  (2).  Mas  cuando  hay  en  la  intentio  de  la  de- 
manda una  palabra  dudosa,  debe  siempre  interpretarse  de  un  modo 
favorable  al  demandante  : <í  Si  quis  intentione  ambvjua  vel  oratione 
usus  sit,  id  quos  utilius  ei,  accipiendum  est 'i)  (3). 

Officio  judiéis  contineri.  El  legatario  solicita  conforme  á la  dis- 
posición testamentaria  y por  la  acción  ex  testamento  la  cosa  lega- 
da ; pero  el  juez  no  tiene  necesidad  de  ordenar  la  prestación  de 
ella  en  especie,  pues  el  legatario  es  ya  propietario  y poseedor  de 
la  misma.  Sólo  le  corresponde  pronunciar  una  sentencia  de  conde- 
nación á una  suma  equivalente.  Pero  dicha  condenación  sólo  com- 
prenderá el  precio,  deducido  el  usufructo  (4). 

X.  Sed  si  rem  legatarii  quis  ei  le-  10.  Si  se  lega  al  legatario  su  propia 
gaverit,  iuutile  legatum  est,  quia,  cosa,  el  legado  es  inútil,  porque  lo 


(1)  Instit.  4.  6.  33. 

(2)  Dig.  60.  16.  25.  pr.  f.  Paul. 

(3)  Dig.  5.  1.  66.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  30.  l.°  82.  § 2.  f.  Julián. 
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quod  proprium  est  ipsius,  amplíus 
ejus  fieri  non  poteet;  et,  licet  alie- 
naverit  eam , non  debetur  nec  ipsa, 
nec  sestimatio  ejus. 


que  ya  es  propiedad  suya  no  puede 
llegar  á serlo  en  mayor  grado;  y a un- 
que' la  enajenase  después , el  heredero 
no  le  deberá  ni  la  cosa  ni  su  valor. 


Licet  alienaverit  eam : aquí  se  hace  una  aplicación  de  la  regla 
Catomana  j no  habiendo  valido 'nada  el  legado  en  su  principio,  es 
inútil  que  el  legatario  enajene  su  cosa  después  de  la  formación  del 
testamento.  En  el  Digesto  nos  da  la  misma  decisión  un  fragmento 
de  Ulpiano  (1).  Sin  embargo,  otro  fragmento  de  Celso  presenta 
este  caso  como  uno  de  aquellos  en  que  no  debia  tener  aplicación 
el  efecto  de  la  regla  Catoniana  (2). 


XI.  Si  quis  rem  suam  quasi  alie- 
nam  legaverit , valet  legatum  : nam 
plus  valet  quod  in  veritate  est  quam 
quod  in  opinione.  Sed  et  si  legatarii 
putavit,  valere  constat,  quia  exitum 
voluntas  defuncti  potest  habere. 


11.  Si  alguno  lega  su  propia  cosa 
creyéndola  de  otro,  el  legado  es  váli- 
do, porque  la  realidad  es  superior  á lo 
que  se  funda  en  la  opinión.  Y áun  si 
la  ha  creído  del  legatario,  el  legado 
es  válido,  porque  la  voluntad  del 
testador  puede  tener  cumplimiento. 


Plus  valet  quod  in  veritate  est  quam  quod  in  opinione.  General- 
mente se  ba  considerado  esta  máxima  como  una  regla  de  derecho, 
que  significaría  que  la  realidad  debe  ser  superior  á la  opinión. 
Esta  regla  está  muy  lejos  de  ser  siempre  exacta.  No  nos  parece 
que  el  texto  significa  otra  cosa,  sino  que  siendo  la  realidad  en  la 
especie,  superior  á lo  que  piensa  el  testador,  es  decir,  siendo  éste 
propietario  de  la  cosa,  cuando  cree  no  serlo,  el  legado  se  mantie- 
ne a fortiori : porque  si  ha  creído  legar  creyendo  que  no  era  pro- 
pietario, con  mayor  razón  lo  habrá  querido  cuando  se  halla  en  una 
situación  más  favorable  (3).  También  hallaremos  en  el  Digesto 
.casos  diversos  en  que  los  jurisconsultos  nos  dirán  por  el  contrario: 

( i Plus  est  in  opinione  quam  in  veritate l>  (4).  Esto  tiene  lugar  prin- 
cipalmente cuando  el  testador  ha  legado  la  cosa  de  otro,  creyén- 
dose propietario  de  ella  ; en  su  pensamiento  se  ha  creído  con  más 


(1)  Dig.  30.  l.°  di.  § 2.  f.  Ulp.. 

<2)  Dig.  7.  1.  34.  § 2.  f.  Cels. 

<3)  El  sentido , til  como  lo  entendemos , es  evidente  en  la  ley  siguiente  Dig.  22.  G.  6.  § 4.  f. 
Paul. — Y también  40.  2.  4.  § 1.  f.  Julián. 

(4)  Dig.  29.  2.  15.  f.  Ulp.  Aquí  el  heredero  de  que  se  trata  se  cree  más  ligado  de  lo  que  real- 
mente está,  y esto  basta  para  que  no  pueda  válidamente  repudiaría  herencia. — Sin  embargo,  en  el 
fragmento  de  Paul  : Dig.  41.  4.  2.  § 15.  f.  Paul.,  la  frase  : XJí  hic  plus  sil  in  re  quam  in  exütimatio- 
ne , está  bien  tomada  en  el  sentido  de  qne  en  esta  especie  la  realidad  debe  ser  superior  á la  creen- 
cia.—El  fragmento  : Dig.  47. 10.  18.  §§  3 y siguientes  nos  presenta  casos  en  que  es  preciso  consi- 
derar tanto  la  realidad  como  la  Opinión. 


68G  EXPLICACION"  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  II. 

derecho  del  que  realmente  tenía ; desde  entonces  puede  dudarse 
de  que  hubiese  hecho  el  legado  si  hubiese  sabido  la  realidad  : tam- 
bién hemos  visto  más  arriba,  que  basta  su  error  en  este  caso  para 

hacer  nulo  el  legado.  Las  expresiones  plus  est  in  veritate etc.; 

plus  est  in  opinione etc. , no  nos  parece  que  expresan  las  más 

veces  sino  un  hecho  existente  en  cada  especie,  y de  que  se  sacan 
diversas  consecuencias  según  los  casos,  pero  no  una  regla  de  de- 
fecho. 


XII.  Si  rem  suam  legaverit  testa- 
tor,  posteaque  eam  alienaverit,  Cel- 
sus  existimat,  si  non  adimendi  animo 
vendidit , nihilominus  deberi,  idque 
divi  Severus  et  Antoninus  rescrip- 
serunt.  lidem  rescripserunt  eum  qui 
post  testainentum  factum,  praeclia 
qua3  legata  erantpignori  dedit,  ade- 
misse  non  legatum  videri , et  ideo  le- 
gatarium  cura  herede  agere  posse, 
ut  prasrlia  a creditore  luantur.  Si  vero 
quis  partem  rei  lvgatso  alineaverit, 
pars  qute  non  est  alienata  omnímo- 
do debetur,  pars  autem  alienata  ita 
debetur,  si  non  adimendi  animo  alie- 
nata  sit. 


12.  Si  habiendo  legado  el  testador 
su  cosa  la  enajena  después,  juzga 
Celso  que  si  la  venta  no  ha  sido  he- 
cha con  intención  de  revocar  el  legado , 
la  cosa  se  debe  siempre,  cuya  opi- 
nión adoptaron  en  un  rescripto  los 
divinos  Severo  y Antonino.  Estos 
mismos  establecieron  por  un  rescrip- 
to que  del  testador  que  da  en  pren- 
da Jos  fundos  legados,  no  se  juzga 
que  ha  revocado  el  legado,  y que  el 
legatario  podrá  reclamar  del  herede- 
ro que’desempeñe  los  fundos.  Si  el 
testador  ha  enajenado  una  parte  de 
la  cosa  legada,  la  parte  no  enajenada 
queda  debiéndose  en  todos  los  casos; 
y en  cuanto  á la  parte  enajenada, 
sólo  se  debe  en  el  caso  de  que  la 
venta  haya  sido  hecha  sin  intención 
de  revocar  el  legado. 


Esto  texto  se  hallaría  más  metódicamente  clasificado  bajo  el  tí- 
tulo de  la  revocación  de  los  legados.  Esta  revocación,  en  efecto, 
aun  bajo  el  imperio  del  puro  derecho  civil,  podía  tener  lugar  no 
sólo  expresamente  por  una  fórmula  contraria  á la  que  había  cons- 
tituido el  legado,  sino  aun  indirectamente,  por  consecuencia  de 
hechos  que  hubiesen  destruido  la  disposición,  como,  por  ejemplo, 
si  el  testador  lo  hubiese  borrado ; ó que  hubiese  puesto  la  cosa  en 
estado  de  no  poder  ser  objeto  de  un  legado.  La  jurisprudencia  y el 
derecho  pretoriano,  más  condescendientes  que  el  derecho  civil, 
habían  admitido  como  capaces  de  llevar  consigo  la  revocación  del 
legado,  al  ruónos  por  vía  de  excepción,  los  hechos  que  indicasen 
bastantemente  el  cambio  de  voluntad  del  testador.  Mas  aquí  se 
trata  de  apreciar  bajo  este  aspecto  el  efecto  de  la  enajenación  ó de 
la  hipoteca  de  la  cosa  legada,  verificada  por  el  testador  con  poste- 
rioridad al  legado. 
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Si  non  adimendi  animo  vendidit.  Vemos  en  Gayo  que  este  dic-  * 
támen  de  Celso  no  era  conforme  á la  opinión  general.  En  cuanto 
al  legado  per  vindicationem , no  era  posible  la  menor  duda;  siempre 
se  revocaba  por  la  enajenación  de  la  cosa.  legada,  pues  dejando 
dicta  cosa  de  pertenecer  al  testador,  dejaba  de  poder  ser  objeto  de 
semejante  legado.  En  cuanto  á los  legados  per  damnationem , la 
opinión  general  era  que  también  quedaba  revocado  (plerique  pu- 
tat , etc.),  no,  á la  verdad,  según  el  derecho  civil,  sino  por  vía  de1 2 3 4 
excepción;  y que  presentándose  á pedirlo  el  legatario,  podría 
openérsele  la  excepción  de  dolo  (1).  Esta  opinión,  confirmada  por 
un  rescripto  de  Severo  y Antonino,  se  halla  confirmada  por  Jus- 
tiniano.  En  efecto,  pudiendo  ser  válidamente  legada  la  cosa  de 
otro,  se  verifica  la  revocación,  no  por  la  enajenación  en  sí  misma, 
sino  por  el  cambio  de  intención  que  dicha  enajenación  manifiesta. 
jSi  este  cambio  de  voluntad  no  ha  existido,  no  hay  revocación  (2). 
El  hecho  de  recobrar  la  cosa  enajenada  no  renueva  el  legado,  á 
menos  que  no  pruebe  el  legatario  que  ha  habido  nueva  voluntad 
del  testador  (3). 

Ademisse  legatum  non  videri.  No  hay  revocación,  si  el  testador 
ha  dado  la  cosa  en  prenda,  ó áun  en  otro  tiempo,  si  la  había  dado 
en  fiducia  (4).  En  efecto,  por  la  hipoteca  ó por  la  prenda  no  pier- 
de el  testador  la  propiedad  ; y por  otra  parte  son  tales  obligacio- 
nes contraídas  evidentemente  por  necesidad,  y que  desde  luego  no 
indican  ninguna  intención  de  revocar  el  legado. 


XIII.  Si  quis  debitori  suo  libera- 
tionem  legaverit,  legatum  utile  cst; 
et  ñeque  ab  ipso  debitore , ñeque  ab 
herede  ejus  potest  Itere  petere , ñeque 
ab  alio  qui  heredis  loco  est,  sed  et 
potest  a debitore  conveniri,  ut  Ube- 
ret  eum.  Potest  autem  quis  vel  ad 
tempue  jubere,  ne  heres  petat. 


13.  Si  un  acreedor  lega  á su  deu- 
dor su  solvencia,  el  legado  es  váli- 
do; no  sólo  no  puede  el  heredero  re- 
clamar ya  el  pago  al  deudor  ni  á sus 
herederos  ó causahabientes,  sino  que 
áun  puede  ser  reconvenido  por  el 
deudor  para  que  lo  considere  como 
libre  de  la  obligación.  Puede  tam- 
bién el  testador  prohibir  al  heredero 
que  persiga  al  deudor  durante  cierto 
tiempo. 


' Se  trata  aquí  del  legado  de  liberación,  materia  acerca  de  la  cual 


(1)  Gay.  2.  § 198.  . , . . . 

(2)  Si  la  enajenación  "había  sido  hecha  por  necesidad  (necesítate  urgmté),  tocaría  a los  herederos 

probar  la  intención  de  revocar.  Eig.  32.  11.  § 12.  f.  Ulp.-Ofcra  cosa  sería  si  hubiese  sido  hecha. sin 
ninguna  necesidad,  como,  por  ejemplo,  por  donación  : Dig.  84.  4.  18.  f.  Modest. 

(3)  Ib.  15.  f.  Paul. 

(4)  Paul.  Sent-.  3.  6,  § 1G.— Cod.  6,  37.  3.  eonst.  de  Severo  y Antonino, 
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hallamos  en  el  Digesto  un  título  especial  (1).— -Que  el  testador 
haya  dicho  : « Lego  á tal  deudor  su  deuda  ( liberationem  legare ), 
6 prohíbo  á mi  heredero  que  le  demande  ( heredem  damnare  ne  pe- 
tat );  6 lego  á tal  deudor  lo  que  me  debe»  ( debitoribus  ea  qua¡  de - 
bent  legare)',  el  resultado  es  el  mismo;  hay  legado  de  delibera- 
ción (2).  Podría  decirse  con  sutileza  que  legar  al  deudor  lo  que 
debe  es  legarle  una  cosa  que  le  pertenece,  y por  consiguiente,  el 
legado  no  debe  ser  válido.  Pero  cualquiera  que  haya  podido  ser, 
en  tiempos  anteriores,  la  duda  suscitada  por  esta  objeción,  es  cier- 
to que  no  fue  apreciada.  « Debitoribus  ea  quce  debent  rede  legantur , 
dice  Ulpiano,  licet  domini  eoram  sint » (3);  y en  otra  parte,  el 
mismo  jurisconsulto  añade  : « Liberationem  débitori  posse  legare 
jam  certum  est » (4). 

El  legado  de  liberación  recibe  de  los  principios  del  derecho  ro- 
mano, relativos  á la  extinción  de  las  obligaciones,  un  carácter 
absolutamente  particular.  El  legado  no  es  un  medio  reconocido 
por  el  derecho  civil  para  extinguir  las  obligaciones;  por  consi- 
guiente, el  deudor,  á pesar  de  la  disposición  hecha  en  su  favor, 
queda  siempre  obligado  según  el  derecho  civil ; el  heredero  podrá 
siempre  dirigir  contra  él  una  acción,  pero  para  oponerse  á ésta 
tendrá  aquél  una  excepción  de  dolo.  En  este  sentido  es  preciso 
entender  esta  expresión  del  texto  : Ñeque  potest  heres  petere. — Sin 
embargo,  el  legatario  queda  así  á discreción  del  heredero;  siempre 
expuesto  á su  acción,  no  ha  obtenido  lo  que  el  testador  quería  pro- 
porcionarle, su  liberación.  También  en  virtud  del  testamento  podrá 
proceder  por  la  acción  ex  testamento , para  obligar  al  heredero  á 
que  lo  deje  libre  de  toda  obligación,  á extinguir  ésta  por  un  medio 
de  extinción  conforme  al  derecho  civil;  á saber,  por  una  simple 
convención  ó por  el  solo  consentimiento,  si  se  trata  de  una  obliga- 
ción, que  sólo  de  esta  manera  ha  sido  contraida  (Y.  I.  5.  tít.  29, 
§ 4),  y en  caso  contrario  por  aceptilacion  (Ib.,  § § 1 y 2).  Esto 
es  lo  que  dice  nuestro  texto  en  esta  expresión  : Potest  a debitore 
eonveniri  ut  liberet  eum.  La  alternativa  se  halla  expresada  lacóni- 
camente por  Ulpiano,  en  estos  términos  : « Sive  a me  petatur,  ex- 
ceptione  uti  possum ; sive  non  petatur , piossum  agere  ut  líber er  per 


(1)  Dig.  34.  3.  De  liberatione  leaata. 

(2)  Véanse  diversas  fórmulas  de  este  legado  : Dig.  34.  3. 

(3)  Dig.  34.  3.  1.  pr.  f.  Ulp.— Ib.  3.  pr.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  44.  4.  De  dolí  maii  except.  8.  § 1.  f.  Paul, 
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acceptilationem )>  (1) ; y Paulo  dice  con  más  precisión  : P otest  uti 
exceptione  dolí  malí  debitor,  et  apere  ex  testamento  (2). 

El  legado  de  liberación  puede  hacerse  aun  indirectamente,  coído, 
por  ejemplo,  legando  al  deudor  el  título  de  su  obligación  (ehiró- 
graphurn );  al  ménos  en  este  caso  valdrá  como  fideicomiso  (3); 
Encontramos  en  los  fragmentos  de  los  jurisconsultos  un  gran  nú- 
mero de  fórmulas  de  legados  semejantes,  que  nos  prueban  que  se 
había  dejado  la  mayor  latitud  á la  expresión  de  ellos  (4). 

El  legado  de  liberación  puede  por  lo  demas  aplicarse  á lo  que 
el  deudor  debe,  ya  al  mismo  testador,  ya  al  heredero  ó ya  á un 
tercero  (5).  El  heredero  está  obligado  en  el  primer  caso  á dejarlo 
en  libertad,  y en  el  último  á proporcionarle  igual  beneficio. 

b el  ad  ternpus.  En  este  caso  el  legatario  no  tiene  derecho  para 
hacerse  libertar;  sólo  tiene  una  excepción  dolí  mali  dilatoria,  esto 
es,  si  se  le  persigue  antes  de  tiempo. 


XIV.  Ex  contrario,  si  debitor  cre- 
ditori  euo,  quod  debet  legaverit, 
inutile  est  legatum  si  nihil  plus  est 
in  legato  quarn  in  debito,  quia  nihil 
amplius  habet  per  legatum.  Quod  si 
in  diem  vel  sub  condicione  debitum 
ei  puré  legaverit,  utile  est  legatum 
propter  repiEesentationem.  Quod  si 
vivo  testatore  dice  venerit,  aut  con- 
ditio  extiterit,  Papinianus  scripsit, 
utile  esse  nihilominus  legatum  quia 
semel  coneíitit.  Quod  et  verumest: 
non  enim  p’acuit  sententia  existí- 
mantium,  extinctum  esse  legatum, 
quia  in  eam  causam  pervenit,  a qua 
incipere  non  potest. 


14.  Por  el  contrario,  si  un  deudor 
lega  á un  acreedor  lo  que  le  debe,  el 
legado  es  nulo,  cuando  no  contenga 
nada  más  que  el  crédito,  pues  no 
harta  que  el  legatario  obtuviese  na- 
da. Pero  si  la  cosa  debida  á plazo 
bajo  condiciones  es  legada  pura  y 
simplemente,  el  legado  es  válido, 
porque  se  anticipa  el  pago  de  la  deu- 
da. ¡Si  el  fenecimiento  del  plazo  y el 
cumplimiento  de  la  condición  ocur- 
ren en  vida  del  testador,  juzga  Pa- 
piniano  que  el  legado,  sin  embargo, 
permanece  válido,  porque  lo  ha  sido 
al  principio.  Y esto  es  cierto  : no  ha 
sido  admitida  la  opinión  de  los  que 
juzgaban  extinguido  el  legado  por 
haber  llegado  á una  situación  en  que 
no  kabria  podido  producir  efecto. 


(1)  Dig-  34.  33.  § 3.  í,  TJIp. — 4ñade  Triplano  que  hay  casos  en  que  el  deudor  no  podrá  hacerse 
libertar  por  acepülacion , sino  sólo  por  un  pacto  ; por  ejemplo,  si  hay  dos  deudores  mancomunados, 
y el  legado  ha  sido  hecho  en  favor  de  uno  solo  , porque  ia  aceptiiacion  hecha  respecto  de  éste  extin- 
guiría igualmente  la  deuda  respecto  del  otro.  Pero  ¿ qué  ganará  el  deudor  con  este  pacto  de  libera- 
ción? Un  pacto  no  extingue  la  acción,  ni  da  más  que  una  excepción,  y el  deudor  ya  tenia  una  en 
Tirtud  del  testamento.  Una  vez  qne  el  pacto  intervenga , se  hallará  su  derecho  más  asegurado;  no 
tendrá  ya  que  temer  ningún  litigio,  ni  acerca  de  la  validez  de  su  legado,  ni  sobre  la  del  todicilo  en 
que  haya  podido  hacerse,  ni  sobre  la  reducción  de  la  ley  Falcidia,  ni  sobre  cualquier  otro  punto. 
Invocará  el  parto,  y no  el  legado. 

(2)  D.  44.  4.  8.  § 1.  f.  Paul. 

(3)  Dig.  34.  3.  3.  §§  1 y 2.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  33.  3.  9.  f.  Ulp;  12.  f.  Julián;  16.  f.  PauL;  19  y SO.  f.  Modest.;  22.  f.  Papin.;  25  f.  Paul.; 
28  y 31.  f.  Scevol. 

(5)  Dig.  34,  3.  8.  pr.  f.  Pomp. 


i. 
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Legar  á un  acreedor  lo  que  se  lo  debe  sin  añadir  á esto  ningún 
beneficio,  no  es  ningún  acto  de  liberalidad  hecho  en  su  favor ; no 
ha  habido,  pues,  legado.  Pero  como  en  tiempo  de  Justiniano  daba 
el  legado  no  sólo  una  acción  personal,  sino  áun  acciones  real  é 
hipotecaria,  bien  extraño  sería  que  no  tuviese  más  ventajas  que  el 
crédito  ú obligación. 


XV.  Sed  si  uxori  maritus  dotem 
legaverit,  valet  legatum,  quia  píe- 
nme est  ligatura  quam  de  dote  actio. 
Sed  si,  quam  non  acceperit,  dotem 
legaverit,  divi  Severus  et  Antoni- 
nus  rescripserunt , si  quidem  sim- 
pliciter  legaverit,  inutile  esse  lega- 
tum  ; bí  vero  certa  pecunia , vel  cer- 
tum  corpus , aut  instrumentum  dotis 
in  prselegando  demonstrata  sunfc, 
valere  legatum. 


15.  Si  el  marido  lega  á su  mujer 
su  dote , el  legado  es  válido,  porque 
ofrece  más  ventaja  que  la  acción  de 
dote.  ¿Pero  qué  se  decidirá  si  la  mu- 
jer no  hubiese  llevado  ningún  dote? 
Según  un  rescripto  de  Severo  y An- 
tonino,  se  hace  una  distinción;  si  el 
legado  se  hace  sin  más  explicación, 
es  nulo.  Mas,  por  el  contrario,  es  vá- 
lido si  hace  alguna  indicación  rela- 
tiva á separar  del  caudal  una  cierta 
suma,  un  objeto  determinado , ó tal 
cantidad  llevada  en  virtud  de  contra- 
to dotal.  ■ 


Plenius  est  legatum  quam  de  dote  actio.  La  acción  de  dote  ( rei 
uxorias  actio  ) dejaba,  ya  al  marido  , ya  á sus  herederos  obligados 
á restituí'  r la  dote , ciertos  medios  de  facilita, r esta  restitución,  con 
un  plazo  ademas  respecto  de  los  objétos  fungibles,  ó ciertas  reten- 
ciones, que  hacen,  como  , por  ejemplo  , la  de  las  impensas  útiles 
hechas  en  los  bienes  dótales , cuyo  derecho  tendrémos  en  adelante 
ocasión  de  explicar  (Y.  lib.  4,  tít.  vi,  § 29),  y que  el  legado  no 
consentía.  Había,  pues,  ventaja  para  la  mujer  en  recobrar  su  dote 
por  la  acción  ex  testamento,  en  virtud  deí  legado  que  le  hubiese 
hecho  el  marido.  Por  eso  el  legado  de  la  dote  parece  haber  sido 
muy  usado  entre  los  romanos.  Y en  esta  parte  se  hallaba  recibida 
y autorizada  la  expresión  de  dos  pradegata  (1). 

Certa,  pecunia , certum  corpus.  Diciendo  : « Lego  á mi  mujer  lo 
que  ella  me  ha  traído  en  dote»,  si  ella  no  ha  traido  nada,  claro  es 
que  no  hay  legado  ; pero  si  el  testador  ha  dicho  : « Lego  á mi  mar 
jer  cien  sueldos  de  oro,  ó tales  esclavos  , ó tales  fundos  de  tierra, 
que  me  ha  traido  en  dote  »,  y nada  hubiese  traido , el  legado  es  vá- 
lido, porque  las  palabras  que  me  ha  traido  no  son  más  que  una 
falsa  demostración  , una  falsa  calificación,  que  en  nada  vicia  un; 
acto  de  liberalidad  (2). 


(1)  V.  en  el  Dig.  un  titulo  especial  acerca  de  esta  materia.  33.  4.  De  dote  prwlegata. 

(2)  Cod.  6.  44.  3.  const.  de  Alejand. ; 5.  const.  de  Diocl.  y Maxim.—Dig.  34.  3.  25.  f.  Paul. 
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Instrumentum  dotis.  No  basta  que  el  testador  haya  dicho  : el 
acto  dotal,  pues  si  no  ha  habido  dote,  no  ha  habido  acto,  y por 
consiguiente  no  se  legará  nada.  Pero  otra  cosa  sucede  si  ha  dicho: 
tales  sumas  ó tales  objetos  incluidos  en  el  acta  dotal ; así  debe  ser 
pues,  el  sentido  de  nuestro  texto. 

. Pr  cele  gando.  La  expresión  prcelegare  dotem  se  hallaba,  como 
hemos  visto,  sancionada,  probablemente  porque  semejante  legado 
conferia  el  derecho  de  obtener  la  dote  prce , anticipadamente,  es 
decir,  antes  del  plazo  concedido  para  su  restitución. 

Pérdida , acre-don  6 decrecion  de  la  cosa  legada. 


Los  principios  relativos  al  dies  cedit  ilustran  y dominan  toda 


esta  materia. 

XVI.  Si  res  legata  sine  fado  here- 
dis  perierit,  legatario  decedit.  Et  si 
servus  alienus  ltgatus,  sine  tacto 
heredis  manumissus  fuerit , non  te- 
netur  heres  Si  vero  heredis  servus 
legatus  fuerit , et  ipse  eum  nianu- 
miserit,  tenerit  eum  Julianec  seríp-, 
sit , nec  interest  scierit  an  ignoravit , ¿i 
Se  legatum  esse.  Sed  et  si  alii  do- 
naverit  servum,  et  is , cui  donntus 
est,  eum  manumieserit , tenetur 
heres , quamvis  ignoraverit  a se  eum, 
legatum  esse. 


16.  Si  la  cosa  legada  llega  á pe- 
recer, sin  el  hecho  del  heredero , pe- 
rece para  el  legatario.  Si  el  esclavo 
de  otro,  que  ha  sido  legado,  llega  á 
ser  manumitido , sin  el  hecho  del  he- 
redero, éste  no  está  obligado  á nada. 
Pero  si  el  esclavo  del  heredero  hu- 
biese sido  legado,  y éste  lo  hubiese 
manumitido,  según  Juliano,  queda 
obligado,  sin  distinguir  si  ha  sabido 
ó no  qu<‘  este  esclavo  ha  Bido  legado 
á cargo  suyo.  Lo  misino  se  entiende 
si  ha  hecho  donación  de  este  escla- 
vo y el  donatario  lo  ha  manumitido. 


Sine  f acto  heredis.  No  se  dice  sin  que  sea  por  falta,  sino  sin  el 
hecho ; porque  el  simple  hecho  bastaría  para  mantener  su  obliga- 
ción hácia  el  legatario,  según  vemos  al  fin  del  párrafo. — Si  no  ha 
sido  por  el  hecho  del  heredero,  sino  por  el  de  su  esclavo,  el  here- 
dero está  obligado  á una  acción  noxal  (1). 

Legatario  decedit.  Que  sea  ántes  del  dies  cedit  ó después,  ó áun 
con  posterioridad  al  dies  venit , poco  importa.  Si  es  ántes  del  dies 
cedit,  careciendo  ya  de  objeto  el  legado,  se  extingue  : el  legatario 
nunca  ha  tenido  derecho,  y ni  áun  puede  pedir  los  restos  y partes 
accesorias  de  la  co§g  (2).  Si  sucede  después  del  dies  cedit  o áun 
después  del  dies  venit , ya  que  el  legatario  por  efecto  del  legado 
fuese  simplemente  acreedor*  ya  que  fuese  propietario  de  la  cosa 


(1)  Dig.  30.  l.°  43.  pr.  f.  Pomp. 
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legada  , sus  derechos  de  crédito  ó de  propiedad  perecen  por  falta 
de  objeto,  pero  subsisten  en  cuanto  á los  restos  y partes  acceso- 
rias.— Bien  entendido,  que  en  villa  suya  ha  sido  libre  el  testador 
para  hacer  de  su  cosa  cuanto  le  h i parecido , y que  si  en  aquel 
tiempo  ha  perecido  por  falta  de  alguno,  no  adquiere  por  esto  el  le- 
gatario ninguna  acción  para  indemnizarse,  porque  su  derecho  no 
ha  existido  nunca. 

Manumissns  fuerit.  El  esclavo  manumitido  ha  salido  de  la  clase 
de  las  cosas  que  se  hallan  en  el  comercio  : el  legado  ó la  obliga- 
ción que  ha  producido  se  extingue  por  falta  de  objeto. 

jVec  interest  scierit  an  ignoravit.  Porque  el  simple  hecho  de  parte 
del  heredero  basta  para  mantener  la  obligación  producida  por  el 
legado  (1). 


XVII.  Si  qttis  ancillas  cum  ema 
natía  lvgaverit,  etiainai  ancil’ae 
rnortusB  fin  rint,  partus  legato  ce- 
dunt.  Idem  eet,  et  si  ordinarii  serví 
cum  vicariis  legati  futíiint,  et  lieet 
inortni  sint  ordinarii  tamen  vicarii 
legato  ced  nnt.  Sed  si  servus  eum 
peculio  fnerit  legatus.moituo  servo, 
vel  mannmisso,  vel  «lienato,  et  pe- 
en! ii  h’gntum  exf  jnguitur.  Idem  esf, 
si  ftmrhis  instructus  vel  cum  instru- 
mento iegatus  fuerit,  riam  fundo 
ali'-nato  et  instrumeiiti  legatum  t*x- 
tinguitur. 


17.  Si  el  testador  ha  legado  una 
esclava  con  sus  hijos,  aunque  la 
madre  haya  muerto,  el  legado  sub- 
siste en  cuanto  á los  hijos.  Del  mis- 
mo moto,  si  ha  legado  esclavos  or- 
dinarios con  sus  vicarios , muertos 
Jos  ordinarios , no  deja  de  subsistir 
el  legado  en  cuanto  á los  vicarios. 
P*ro  si  ha  legado  un  esclavo,  con 
su  peculio,  muerto  el  esclavo,  ena- 
jenado ó manumitido,  deja  de  deber- 
se el  peculio.  Lo  mismo  sucede  res- 
pecto del  legrado  de  un  fundo  pro- 
visto de  instrumentos , ó con  sus  ins- 
trumentos : enajenado  el  fundo,  ya 
no  se  deben  los  instrumentos. 


Si  el  legado  comprende  muchos  objetos  distintos  y separados,  la 
pérdida  de  los  unos  no  lleva  consigo  la  extinción  del  legado  res- 
pecto de  los  demas.  Por  el  contrario,  la  pérdida  de!  objeto  princi- 
pal extingue  el  legado  respecto  de  todo  Jo  que  es  considerado  como 
accesorio  de  este  objeto.  Tal  es  el -principio  de  que  hace  aplicación 
nuestro  párrafo  ; el  hijo  no  es  el  accesorio  de  su  madre,  ni  el  es- 
clavo vicario  el  accesorio  del  esclavo  ordinario;  el  peculio , por 
el  contrario,  es  la  accesión  del  esclavo  (2)  ; los  instrumentos  son 
la  accesión  del  fundo  rural,  que  acompañan  (3), 


(1)  Dig.  36.  1.  25.  § 2.  f Julián. 

(2)  El  Dig,  contiene  un  título  especial  acerca  riel  legado  del  peculio  : D.  33,  8.  De  peculio 
legato. 

(>b  Lo  mismo  sucede  en  el  legar’o  de  un  fi  ndo  provisto  de  instrumentos  ó con  instrumentos. 
Dig.  33.  7 De  instructo  vel  instrumento  legato. 
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Ordinarii  serví  cum  vicariis.  Regularmente  se  llama  esclavo 
ordinario  al  que  en  el  servicio  del  amo  ha  sido  destinado  especial- 
mente a un  cargo  : cocinero  ( coquus ),  panadero  ( pistor)¡  zapatero 
( sutor ),  barbero  ( t'onsor ),  administrador  {actor)  ; y los  que  han 
sido  puestos  á su  disposición  ó comprados  por  él,  ya  para  ayudarle 
en  su  servicio  , ya  para  suplir  sus  faltas  en  caso  necesario,  eran  sus 
vicarios . Formaban  éstos  parte  del  peculio  del  esclavo  ordinario, 
de  donde  tomaron,  en  un  sentido  más  general,  la  denominación  de 
vicarios , que  llegó  á designar  á todo  esclavo  que  se  encontraba  en 
el  peculio  de  otro.  Sin  embargo,  en  el  legado  de  un  esclavo  con 
su  vicario,  aunque  este  último  se  hallase  en  el  peculio  de  otro,  se 
ha  visto  el  legado  de  dos  hombres  distintos,  y no  de  un  hombre 
con  su  accesorio  : propter  dignitatem  hominum , dicen  los  juriscon- 
sultos romanos  (1). 

Fundas  iustructus , vel  cum  instrumento.  Según  Labeon,  no  hay 
distinción  que  hacer  entre  estas  dos  expresiones  (2).  Pero  Sabino 
expresa  úna  opinión  que  sucesivamente  llegó  á prevalecer  ( quam 
sententiain  quotidie  increscere  et  invalescere  videmus,  dice  Ulpiano): 
el  fundo  provisto  ( fundus  instructus)  contiene  más  que  el  fundo 
con  sus  instrumentos  {cum  instrumento).  En  el  primer  caso  se  ex- 
presa el  fundo  tal  como  se  halla  provisto , sin  distinguir  lo  que 
sirve  para  el'cultivo  de  lo  que  está  destinado  á la  utilidad  y recreo 
de  las  personas  que  lo  habitan  , como  las  mesas  de  mármol,  los  li- 
bros y las  bibliotecas  : por  manera  que  se  juzga  que  el  testador  ha 
legado,  no  sólo  el  instrumenlum  del  campo,  sino  también  su  propio 
instrumentum.  Por  el  contrario,  en  el  segando  caso  sólo  se  entien- 
de el  instrumentum  del  campo,  es  decir,  todo  lo  que  sirve  para  el 
cultivo  (3).  Según  Paulo,  si  el  testador  ha  dicho  fundum  etinstru - 
mentum , habrá  dos  legados  separados  ; la  pérdida  del  fundo  no 
llevará  consigo  la  del  legado  del  instrumentum  (4). 


XVIII.  Si  grex  legatus  f uerit, pns- 
teaque  ad  unom  ovtm pervenerit,  quod 
supcrfuerit  vindican  potest.  GiCtre 
aut^m  legato,  etiam  eas  oves,  (pite 
post  testamentum  factura  gregi  adji- 
ciuiUur,  bgato  cedere,  Julianus  ait, 


18.  Si  algún  rebaño  legado  queda 
después  reducido  á una  sola  oveja, 
el  legatario  puede  vindicar  el  resto. 
El  lfgado  de  un  rebaño  compren- 
de , según  Juliano,  basta  las  ovejas 
agregadas  después  de  la  formación 


(1)  Dig.  21.  1.  44.  pr.  f.  Paul.— 33.  8.  15.  f.  Alfr.  Var. ; 16.  f.  Afrie.  25,  f.  Ceis.-Inst.  4.  7 . § 4. 

(2)  Dig.  33.  7 5.  f.  Labeon. 

(3)  Ib.  12.  §§  27  y sig.  f.  Ulp. ; y 16.  f.  Alten. — Paul.  Senb.  3.  6.  §§  35  y síg. 

(4)  Dig.  33.  7.  5. — Por  lo  (lemas,  el  sentido  latiré  > de  la  palabra  instrumentum  no  tiene  traduc- 
ción, quizá  en  ninguna  lengna  moderna,  que  exprese  nn  sentido  tan  lato  como  en  latín.  (A.  del  T.~) 
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est  enim  gregis  unum  cnrpux , ex  del  testamento;  en  efecto,  un  rebaño 
dutanti bus  capitibua,  sicuti  aediuiu  forma  un  solo  cuerpo  compuesto  de 

unum  corpas  est,  ex  cohserentibus  diferentes  cabezas,  lo  mismo  que  un 

lapidibus.  r edificio  es  un  solo  cuerpo  compuesto 

de  piedras  reunidas. 

Ad  unam  ovem pervenerit.  Aunque  ya  en  realidad  no  sea  posible 
decir  que  existia  un  rebaño  ( quamvis  gre.r  desisset  esse);  del  mis- 
mo modo  si  la  casa  legada  se  ha  incendiado  ó se  derriba,  subsis- 
tirá el  legado  en  cuanto  al  terreno  (1). 

Otra  cosa  sería  respecto  del  usufructo,  como  ya  hemos  visto, 
porque  el  derecho  de  usufructo  sólo  existe  sobre  la  cosa  conside- 
rada en  su  manera  principal  de  ser , que  se  ha  tenido  presente  al 
establecer  el  derecho , y no  en  los  elementos  materiales  que  la 
componen. 

Post  testamentum.  El  rebaño  es  una  especie  de  universalidad,- 
capaz  de  recibir  adjunciones  ó supresiones  en  los  objetos  indivi- 
duales que  lo  componen.  El  tiempo  que  debe  considerarse  para 
determinar  los  derechos  del  legatario  es  en  este  lugar,  como  en 
otros,  el  del  dies  cedit:  en  este  inomento,  el  derecho  eventual  del 
legatario  se  fija  y determina , tanto  con  relación  á las  cosas  como 
con  relación  á las  personas  : el  legado  recae , pues,  sobre  el  rebaño 
tal  como  se  halla  eu  aquel  momento. 

XIX.  iEdibus  denique  lesratis,  co-  19.  En  el  legado  de  iid  edificio  es- 
lunmas  et  marmora,  qu as  pos t testa-  tán  comprendidos  lar,  columnas  y 
mentum  factum  adjecta  sunt,  legato  loa  mármoles  aB adido»  desde  la  for- 
cedere.  macion  del  testamento. 

Post  testamentum  factum : hasta  el  dies  cedit.  Siempre  es  el  mis- 
mo principio. 

20.  En  un  peculio  legado,  sin 
duda  alguna  lo  que  lo  aumenta  ó 
disminuye  en  vida  del  testador,  es 
ganancia  ó pérdida  para  el  legata- 
rio, Pero  si  se  trata  de  adquisiciones 
hech¡-8  por  el  esclavo  después  de  la 
muerte  del  testador,  y ántes  de  la 
adición  de  la  herencia,  Juliano  dis- 
tingue: si  al  esclavo  mismo  el  pecu- 
lio ha  sido  legado  con  manumisión, 
todo  lo  que  lia  adquirido  ántes  de  la 
adición  de  la  herencia  le  aprovecha, 


XX.  Si  peculium  legatum  fuerit, 
sine  dubio  quidquid  peculio  accidit 
Vel  decídit  vivo  testatore,  legatarii 
lucro  vel  dañino  est.  Quod  si  post 
mortero  teBtatoris,  ante  aditam  here- 
ditatem,  servus  aequisierit,  Julianus 
ait,  si  quidem  ipsi  manumisso  pecu- 
lium legatum  fuerit,  oumo  quod 
ante  aditam  hereditatem  acquisitum 
est,  legatario  cedere,quia  dies  hu- 


(1)  D,  30.  1.°  22.  f.  Pomp. 
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porque  para  semejante  legado  sólo 
se  fija  el  derecho  ( dies  cedit ) á la 
adición  de  la  herencia;  si  ha  sido  á 
un  extraño,  no  se  aprovecha  de  tales 
aumentos,  á menos  que  no  proven- 
gan de  las  cosas  mismas  del  peculio. 
Por  lo  demas,  el  esclavo  manumitía 
do  por  testamento  no  tiene  derecho 
al  peculio  si  no  le  ha  sido  legado; 
miéntras  que  manumitido  entro  vi- 
vos, basta  que  no  haya  sido  privado 
de  él ; así  lo  han  decidido  los  divinos 
Severo  y Antonino,  Según  estos  em- 
peradores, el  legado  del  peculio  no 
da  al  esclavo  el  derecho  de  redamar 
las  sumas  que  hubiese  adelantado 
por  cuenta  de  su  señor.  En  fin,  se 
juzgará  que  se  le  hace  legado  del  pe- 
culio , si  el  testador  ha  ordenado  que 
el  esclavo  sea  libre  después  de  ha- 
ber dado  sus  cuentas  y pagado  de 
su  peculio  el  alcance  que  contra  él 
resulte. 

La  inteligencia  de  este  párrafo  es  muy  sencilla  por  medio  de  los 
principios  que  hemos  expuesto  acerca  del  dies  cedit.  Se  trata  siem- 
pre de  su  aplicación. 

El  peculio,  lo  mismo  que  el  rebaño,  es  una  especie  de  univer- 
salidad que  acrece  ó decrece.  ¿En  qué  momento  se  le  habrá  de 
considerar,  cuando  ha  sido  legado?  Lo  mismo  que  en  todas  las  co- 
sas : en  el  momento  del  dies  cedit;  pues  en  este  momento  se  fija  el 
derecho  eventual  del  legatario.  Basta,  pues,  el  recordar  cuáles 
este  momento. 

Si  el  legado  ha  sido  hecho,  pura  y simplemente  á un  extraño, 
sabemos  que  la  fijación  del  derecho  eventual  (el  dies  cedit)  tiene 
lugar  en  el  momento  de  la  muerte ; el  legado,  pues,  recae  sobre  el 
peculio  tal  como  se  halla  en  éste  tiempo.  — Si,  por  el  contrario, 
el  legado  se  ha  dejado  con  la  libertad  al  propio  esclavo  del  testa- 
dor, sabemos  que  la  fijación  del  derecho  (el  dies  cedit ) solo  puede 
tener  lugar  en  el  momento  en  que  el  esclavo  adquiera  la  libertad; 
esto  es,  al  tiempo  de  la  adición  ; el  derecho  de  legado  se  fijará, 
pues,  sobre  el  peculio,  tal  como  se  hallase  en  el  momento  indica- 
do (1).  ■ — La  misma  cuestión  se  presenta,  y debe  resolverse  del 
mismo  modo,  en  el  legado  de  un  rebaño  ó de  cualquiera  otra  uni- 
versalidad. 


jus  legati  ab  adita  hereditate  cedit; 
sed  si  extrdneo  peculium  legatum 
fuerit , non  cedere  ea  legato,  nisi 
ex  rebus  peculiaribus  auetum  fuerit. 
Peculium  autem , nisi  legatum  fue- 
rit, manumiseo  non  debetur,  quam- 
vis,  si  vivns  manumisserit  suficit  si 
non  adi xn atur;  et  ita  divi  Severus  et 
Antoninus  rescripserunt.  Idem  res- 
cripserunt , peculio  legato,  non  vide- 
ri  id  relictum,  ut  petitionem  habeat 
pecunias  quam  in  radones  dominicas 
impendit.  Iidem  rescripserunt,  pecu- 
lium videri  legatum , cuna  rationibus 
redditis  líber  esae  jussusest,  et  ex  eo 
reliquas  inferre. 


(1)  Dig.  33.  8.  8.  § 8.  f.  TJlp,  — 36.  2.  17.  f.  Julián.  — 15.  1.  57.  §§  1 y 2.  f.  Trif. 
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Ex  rebus  peculiaribus.  Debiendo  entenderse  .que  si  no  se  trata 
de  nuevas  adjunciones,  sino  de  un  aumento  procedente  de  las  co- 
sas mismas  del  peculio,  como,  por  ejemplo,  del  aluvión  de  los 
campos,  de  la  cría  de  los  animales,  etc.,  aunque  ocurrida  después 
del  dies  cedit , estos  aumentos  corresponden  al  legatario. 

Ita  divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt.  Los  emperadores 
Diocleciano  y Maxímiano  han  dado  la  misma  decisión  en  una  cons- 
titución inserta  en  el  Código  de  Justiniano  (1)  : el  esclavo  manu- 
mitido entre  vivos  lleva  consigo  su  peculio,  si  el  señor  se  lo  per- 
mite, porque  el  consentimiento  del  señor  no  puede  mónos  de  ma- 
nifestarse : si  en  vez  de  retener  el  peculio,  permite  al  esclavo  que 
se  lo  lleve , es  claro  que  quiere  dárselo.  El  esclavo  manumitido  por 
testamento  no  tiene,  por  el  contrario,  derecho  al  peculio,  á no  ser 
que  le  haya  sido  legado,  pues  no  hay  de  parte  del  señor  ningún 
acto  que  manifieste  la  intención  de  dárselo.  « 

Iidem  recripserunt.  Las  palabras  de  este  rescripto  nos  han  sido 
trasmitidas  por  Ulpiano  : <¡c  Cum  peculium  servo  legalur , non  etiam 
id  conceditur , ut  petitionem  Jiabeat  pecuníce  quam  se  in  rationem 
domini  impendisse  dicit » (2).  No  hay  verdadera  deuda  entre  el  se- 
ñor y el  esclavo  que  tenga  un  peculio,  pues  en  definitiva,  no  sólo 
el  peculio,  sino  hasta  el  mismo  esclavo  son  del  señor.  Pero  de  he- 
cho puede  haber  cuentas  entre  ellos,  como , por  ejemplo,  si  el  es- 
clavo ha  adelantado  alguna  cosa  de  su  peculio  por  cuenta  de  su 
señor.  Estos  adelantos  son  los  que  en  el  rescripto  de  Severo  y An- 
tonino  no  se  permite  que  el  esclavo  pida  cuando  le  ha  sido  legado 
su  peculio,  á menos  que  el  difunto  no  hubiese  manifestado  inten- 
ción ó deseo  de  que  le  fuesen  reembolsados  dichos  adelantos.  Pero 
lo  que  nó  puede  pedir  directamente  podría  retenerlo  por  compen- 
sación , si  por  su  parte  tuviese  alguna  cuenta  con  su  señor  (3). 

Peculium,  videri  legatum . Este  es  un  legado  indirecto  del  pecu- 
lio ; en  efecto,  si  la  intención  del  testador  era  necesaria,  no  era  in- 
dispensable que  fuese  terminantemente  expresada  : bastaba  que  re- 
sultase suficientemente  de  las  circunstancias  (4). 


(1)  Coá.  7.  23. 

(2)  Dig.  33.  8.  6.  § 4,  f.  Ulp. 

(3)  Ib.  V.  Ib.  5.  f.  Paul. , y 6 . § 5.  f.  TTlp. , para  el  caso  cu  que  se  trate  de  deudas  ó de  créditos 
entre  el  peculio  y no  el  testador  sino  el  heredero.  En  este  caso  siempre  debe  darse,  razón  de  ello.  — 
V.  también  Dig.  15,  1.  7.  § 6.  f.  Ulp.  en  la  misma  cuestión , y en  el  caso  del  peculio  dado  al  esclavo, 
no  por  legado  sino  entre  vivos. 

(4)  Dig.  33.  .8.  8.  § 7.  f,  Ulp. . . 
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XXI.  Tara  autem  corporales  res 
quara  in  corporales  legavi  possunt. 
Et  ideo,  et  quod  defuncto  debetur , 
jootest  alicui  legari , ut  actiones  suas 
lieres  legatario  praestet,  riisi  exege- 
rit  vivus  testator  peciiniaru  r nam 
hoc  casu  legatum  extinguitur.  Sed 
et  tale  legatum  valet:  damnas  esto 
HERES,  DOMOM  ILICS  REFICERE,  YEL 
ILLÜM  vERE  ALIENO  LIBERARE. 


21.  Se  pueden  legar  las  cosas  tan- 
to corpóreas  corno  incorpóreas ; por 
consiguiente,  el  testador  puede  legar 
lo  que  se  le  debe , de  tal  modo  que  el 
heredero  esté  obligado  á ceder  sus 
acciones  al  legatario , á menos  que  el 
testador  no  hubiese  exigido  el  pago 
en  vida  suya : porque  en.  este  caso 
se  extingue  el  legado.  El  i-iguiente 
es  también  válido:  mi  heredero  sea 
CONDENADO  k RECONSTRUIR  LA  CAPA 
DE  TAL  PERSONA  , Ó k PAGAR  LAS  DEU- 
DAS DE  CUAL  OTRA. 


El  texto  vuelve  aquí  á las  cosas  que  pueden  ser  objeto  de  los 
legados. 

Quod  defuncto  debetur  potest  aliqui  legari.  Esto  es  lo  que  se 
llama  el  legado  de  deuda  ó crédito  ( legatum  nominis ) (1).  El  texto 
nos  indica  el  efecto  general  de  este  legado.  La  persona  jurídica  del 
difunto  no  pasa  al  legatario,  y no  está  al  alcance  del  testador  que 
sea  otra  cosa  ; sólo  el  heredero  es  el  que  continúa  su  persona,  y él 
solo  es  quien,  á pesar  del  legado  de  la  deuda,  continúa  como  re- 
presentante del  difunto,  siendo  acreedor  y teniendo  las  acciones. 
El  efecto  del  legado  se  limitará  á obligarle  á suministrar  al  lega- 
tario estas  acciones  ( ut  actiones  suas  legatario  prcestet);  á cedér- 
selas, lo  que  no  puede  hacerse  sino  constituyendo  al  legatario  como 
una  especie  de  mandatario,  de  procurador  del  heredero,  para  pro- 
mover estas  acciones ; pero  procurador  en  sus  propios  intereses 
(procurator  in  rem  sua/m ).  Lor  lo  demas,  a esto  se  limita  la  obli- 
gación del  heredero ; en  nada  asegura  el  pago  del  deudor , ni  áun 
la  existencia  de  la  deuda  (2). 

El  texto  nos  suministra  después  ejemplos  de  legados  que  con- 
sisten en  actos  impuestos  al  heredero  : poco  importa  que  se  trate 
de  actos  que  consistan  en  hacer  ó en  no  hacer  ó en  tolerar,  de  par- 
te del  legatario  : salvo  lo  que  sea  imposible  ó ilícito,  el  legado  es 
válido  (3). 

XXII.  Si  generaliter  servas  vel  22.  Si  el  legado  es  de  un  esclavo, 
alia  res  legatur,  electio  legatarii  est,  ó de  otra  cosa  cualquiera  en  gene- 
nisi  aliud  testator  dixerit.'  ral,  la  elección  pertenece  al  legata- 

rio , á rnéuos  de  haber  una  disposi- 
ción contraria  por  parte  del  testa- 
dor. 


(1)  Dig.  30.  l.°  44.  § 6.  f.  TTLp. 

(2)  Dig.  30.  l.°  105.  í.  Julián.  ; 39.  § 3.  y 75.  §2.  t Ulp.  — 34.  10.  f.  Julián. 

(3)  Dig.  30.  l.°  112  §§  3 y 4.  f.  Marcian. 
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Aquí  se  trata  del  caso  en  que  el  testador  ha  .legado  una  cosa  en 
su  género  ( rem  in  genere;  rem  generaliter ),  y no  un  cuerpo  cierto, 
un  objeto  determinado  en  cuanto  al  individuo,  speciem , como  di- 
cen los  romanos.  Esto  es  lo  que  los  comentadores  han  llamado  el 
legado  de  género  (legatum  generis ).  Para  la  validez  de  este  legado 
es  indispensable  que  el  género  se  halle  determinado  dentro  de  cier- 
tos límites;  porque  si  se  legase,  por  ejemplo,  un  animal  ó una 
planta,  el  legado  sería  irrisorio,  de  una  cosa  incierta,  y por  con- 
siguiente nulo  (1).  Lo  mismo  sucedería  si  el  testador  legase  una 
casa,  un  fundo  de  tierra,  y no  los  hubiese  en  su  herencia  j es  tan 
grande  la  latitud  en  esta  parte,  que  el  legado  más  bien  es  ridículo 
que  útil  ( magis  derisorium  est  quam  utile  legatum );  pero  si  hay 
casas  ó fundos  de  tierra  en  la  herencia,  esta  circunstancia  deter- 
mina bastante  el  objeto  del  legado  :«e  deberá  una  de  estas  casas  ó 
uno  de  estos  fundos  (2).  Si,  por  el  contrario,  se  ha  legado  un  es- 
clavo ( hominem ),  ó un  caballo,  no  es  necesario  que  se  halle  en  la 
herencia.  El  objeto  del  legado  se  halla  suficientemente  determina- 
do por  el  género  (3). 

¿A  quién  corresponderá  la  elección,  al  legatario  ó al  heredero? — 
Los  antiguos  jurisconsultos  distinguían:  Si  el  legado  era  per  vin- 
dicationem , ccTitio  hominem  do»,  lo  que  no  podía  tener  lugar 
sino  en  cuanto  hubiese  en  la  herencia  objetos  de  este  género,  la 
elección  correspondía  al  legatario , porque  este  legado  confería  la. 
acción  real,  la  rei  vindicatio;  mas  para  vindicar  una  cosa  que  se 
pretende  ser  suya,  es  preciso  designarla  (4).  Si , por  el  contrario, 
el  legado  era  per  damnationem , c<  Heres  meus  damnas  esto  ho- 
minem  daré  » , legado  que  podía  tener  efecto , ya  hubiese  6 no  co- 
sas semejantes  en  la  herencia,  teniendo  sólo  el  legatario  la  acción 
personal , se  seguía  la  regla  común  de  las  obligaciones  : el  herede- 
ro obligado  quedaba  libre,  dando  á su  elección  la  cosa  debida  (5). 
Bajo  el  imperio  de  Justiniano,  que  acumuló  en  todos  los  legados 


(1)  «Legatum.  misi  certce  rei  sü  et  ad  certam  personan  drfcraiur,  nullius  est  momenti.'i)  Paul.  Sanfc. 
3.6.513. 

(2)  Dig.  30.  l.°  71.  pr.  í.  Ulp. — Sin  embargo  , según  las  opiniones  de  diversos  intérpretes,  el  le* 
gado  de  una  eos  i in  genere  es  siempre  nulo,  si  no  hay  en  la  herencia  cosas  de  dicho  género. 

(3)  Ulp.  Reg.  24.  § 14.— Dig.  30.  l.°  13.  f.  Pomp.,  37.  pr.  f.  Ulp. — Este  punto,  sin  embargo, 
se  disputa  entre  los  intérpretes. 

(4)  «Si  in  r<m  aliquis  agat,  debel  designare  rem....  appellatío  enim  rei  non  genus,  sed  speciem  sig- 
niflcal.v  Dig.  6.  1.  6.  í.  Paul. 

(5)  Ulp.  Reg.  24.  § 14. — Dig.  30.  l.°  108.  § 2.  f.  Afric. , evidentemente  interpolado  por  los  re- 
dactores del  Digesto. 


I 


TÍT.  XX.  DE  LOS  LEGADOS. 


699 


la  acción  real  y la  personal,  es  consiguiente  dar  la  elección  en  to- 
dos los  casos  al  legatario  : c(  Verius  dici  elcctionem  ejus  e§86¿  cwí  po- 
t&stus  sit  qucl  exctxone  uti  vélttj  xd  est  lee/ (it civil  j)  (1^).  Pero  hay  casos 
en  que  á pesar  de  la  decisión  de  Justiniano,  no  podria  tener  el  le- 
gatario acción  real  : tales  son  todos  aquellos  en  que  la  herencia  no 
contiene  ningún  objeto  del  género  legado:  hallándose  obligado  el 
heredero  sólo  por  la  acción  personal,  debe  tener  la  elección  (2). — 
Salva,  en  toda  especie  de  casos,  la  disposicon  contraria  del  tes- 
tador. 

Nada  importa  á quién  pertenezca  la  elección,  pues  no  debe  re- 
caer ni  sobre  el  mejor  ni  sobre  el  peor  de  los  objetos  (3). 


XXIII.  Optionis  legatum,  id  est 
ubi  testator  ex  servia  suis  vel  aliis 
rebus  optare  legatarium  jusserat, 
babebat  in  se  conditionem,  et  ideo, 
nisi  ipse  legatarius  vívub  optaverat, 
ad  heredera  legatum  non  transmit- 
tebat.  Sed  ex  constitutione  nostra, 
et  hoc  ad  meliorem  statum  reforma- 
tura  est,  et  data  est  licentia  et  here- 
di  legatarii  optare,  licet  vivus  lega- 
tarius  hoc  non  fecit.  Et,  diligentiore 
tractatu  habito,  et  hoc  in  nostra 
constitutione  additura  est,  ut  sive 
plures  legatarii  existant  quibus  op- 
tio  relicta  est,  et  dissentiant  in  cor- 
pore  eligendo,  sive  unius  legatarii 
plures  heredes , et  ínter  se  enea  op- 
tandum  dissentiant  alio  aliud  Cor- 
pus eligere  cupiente,me  pereat  le- 
gatum  (quod  plerique  prudentium 
contra  benevolentiam  introd uce- 
bant),  fortuna m esse  hujus  optionis 
judicem,  et  sorte  esse  hoc  dirimen- 
dum,  ut  ad  quera  sors  perveniat, 
illius  sententia  in  optione  prsecellat. 


23.  El  legado  de  opcion,  es  de- 
cir, aquel  por  el  cual  el  testador  or- 
dena que  el  legatario  elegirá  uno  de 
sus  esclavos  ú otra  cosa,  en  otro 
tiempo  cora  prendí  a en  si  una  con- 
dición : si  el  legatario  moría  sin  ha- 
ber optado,  no  trasmitía  el  legado  á 
sus  herederos.  Pero  por  nuestra  cons- 
titución hemos  reformado  este  pun- 
to : el  heredero  del  legatario  tendrá 
el  derecho  de  optar,  si  el  legatario 
no  lo  ha  hecho  en  vida  suya.  Exten- 
diendo nuestra  previsión,  hemos 
añadido  que  en  el  caso  en  que  exis- 
tiesen , ya  muchos  colegalarics  de 
opcion,  ya  muchos  herederos  de  un 
solo  legatario , y hubiese  cutre  ellos 
disentimiento  sobre  el  objeto  que 
debía  elegirse,  para  evitar  que  el 
legado  perezca  ( según  la  decisión 
poco  favorable  de  la  mayor  parte 
de  los  jurisprudentes),  el  azar  será 
juez,  y prevalecerá  la  opinión  del 
que  sea  designado  por  la  suerte. 


Aquí  se  trata  del  legado  de  opcion  ó de  elección , en  el  cual  no 
es  una  cosa -que  se  lega,  sino  una  facultad  personal,  un  derecho 
que  ejercer , el  derecho  de  escoger  : « HOMJJSrEM  optato  ele- 


(1)  Dig.  30.  l.“  108.  § 2.  f.  Afric.  _ o 

(2)  Consúltense  sobre  este  punto  los  fragmentos  siguientes  del  Digesto  : 30.  1.  20.  f.  Pomp. 
33.  5.  2.  § 1.  f.  Ulp.,  y 12.  f.  Julián.— i.  los  cuales  se  opone  : 30.  l.°  47.  § 3.  f.  Dtp.;— 84.  § 3.  f. 
Julián. — 33.  6.  4.  f.  Paul. 

(3)  aJd  esse  observandum,  ne  opllmus  vel  pessimus  acclpiatur .»  Dig.  30.  1.  3,.  pr.  f.  Ulp.,  y 11 

f.  Afric. 
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gito»  (1),  la  opcion,  la  elección  misma ; también  se  dice:  optio 
vel  electio  legatur  (2). 

De- este  primer  dato  los  jurisconsultos  romanos  habían  deducido, 
con  su  lógica  acostumbrada,  las  reglas  especiales  de  esta  especie 
de  legados.  Habiendo  sido  legada  al  legatario  una  facultad  perso- 
nal, es  preciso  que  él  mismo  la  ejerza,  pues  ejercerla  por  medio  de 
otro  sería  modificar  el  legado.  Por  consiguiente,  la  opcion  no  pue- 
de hacerse  por  medio  de  procurador  (3).  SÍ  hay  muchos  colegata- 
rios,  miéntras  que  no  se  pongan  de  acuerdo  acerca  de  la  elección, 
el  legado  se  halla  entorpecido.  En  fin,  si  muere  el  legatario  ántes 
de  haber  hecho  él  mismo  la  opcion , no  trasmite  nada  á sus  here- 
deros : la  facultad  personal  que  tenía  se  extingue  con  él ; miéntras 
que  en  el  legado  de  una  cosa  in  genere , como  es  la  misma  cosa  la 
que  ha  sido  legada,  si  el  legatario  no  muere  hasta  después  del  dies 
cedit,  el  derecho  eventual  pasa  á los  herederos  (4). — Veamos  en  el 
texto  cómo  Justiniano  modifica  el  rigor  lógico  de  estas  dos  últi- 
mas deducciones  (5). 

Sive  unius  legatarii  plures  heredes.  La  cuestión  no  podía  pre- 
sentarse así  por  los  antiguos  jurisconsultos,  pues  el  legado  no  era 
transmisible  á los  herederos  ; no  podía  tener  lugar  sino  en  el  caso 
de  haber  muchos  colegatarios  conjuntos,  con  la  circunstancia  de 
que  si  morían  sin  haberse  puesto  de  acuerdo,  se  extinguia  el  lega- 
do. Bajo  el  imperio  de  Justiniano  se  presenta  la  cuestión  lo  mis- 
mo en  un  caso  que  en  otro.  El  legado  no  perece  ya,  es  cierto; 
pero  como  un  desacuerdo  perpetuo  impediría  su  efecto  y lo  haría 
inútil,  es  preciso,  si  se  quiere  evitar  este  resultado,  que  equivale 
á una  pérdida,  hallar  un  medio  de  terminarlo,  separándose  del  ri- 
gor de  los  principios. 

En  el  legado  de  opcion  es  enteramente  libre  la  elección  del  le- 
gatario : puede  tomar  la  cesa  que  quiera,  aunque  sea  la  mejor  (6). 
Tiene  contra  el  heredero  la  acción  ad  eahihendum  para  hacer  que 
se  le  presenten  las  cosas,  á fin  de  poder  verificar  la  .elección  (7). 


(1)  Ulp.  Reg.  24  J 6. 

_ 1111  especial  del  Uigesto  está  destinado  á,  esta  materia  : 

tione  legata. — Cicer.  De  invent.  2,  40. 


(3)  Conf.  Dig.  50.  17.  77.f.Papin. 

(4)  Conf.  Dig.  36  2,  12.  § 7.  con  8. 

(5)  V.  la  constitución  de  que  Labia 


, con  123.  f.  TJlp. 
f.  Uip. 

el  texto , en  el  Cod. 


8.  43.  3. 


Dig.  33.  5.  De  optione  vel  ele c- 
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Del  legado  de  una  parte  de  la  herencia  (partitio). 

Pocas  palabras  dirémos  acerca  de  esta  especie  de  legados  para 
terminar  la  materia  de  las  cosas  legadas.  El  testador,  en  vez  de  le- 
gar objetos  determinados  en  su  individualidad  ( speciem ),  ó en  su 
género  (in  genere) , ó universalidades  particulares,  como  un  reba- 
ño , un  peculio , etc. , áun  podia  legar  una  parte  cualquiera  de  la 
universalidad  de  sus  bienes  {pars  honorum) , una  parte  de  su  he- 
rencia : « Heres  hetjs  cüm  Titio  hereditatem  meam  partitor, 
DIYIDITO  » , tal  es  una  de  las  fórmulas  de  este  legado , que  Ulpiano 
nos  ha  trasmitido  (1).  La  parte  era  la  expresamente  fijada  por  el 
testador,  y no  fijándose,  se  entendía  la  mitad  (2).  Esta  especie  de 
legado  se  llamaba  partitio  (quce  species  legati  partitio  vocatur),  y el 
legatario,  legatario  parciario  ( legatarius  partiarius)  (3). — Esta 
disposición  del  testador,  aunque  hubiese  legado  al  legatario  todos 
sus  bienes,  no  lo  hacía  heredero  continuador  de  la  persona  del  di- 
funto. Era  heredero  el  que  como  tal  había  sido  admitido  por  los 
comicios ; posteriormente , el  que  había  comprado  el  patrimonio; 
después,  el  que  habia  sido  instituido  con  formalidades  menos  rigo- 
rosas ; pero  siempre  era  precisa  una  institución  en  esta  calidad  y 
con  las  formas  requeridas.  El  legatario  parciario  era  una  persona 
que  adquiría  los  bienes  por  universalidad,  pero  no  un  sucesor  de 
la  persona ; la  existencia  de  su  legado  dependía  de  la  existencia  del 
heredero.  Si  la  institución  se  invalidaba  por  una  causa  cualquiera, 
la  'partitio  seguía  la  misma  suerte.  — Se  sigue  de  aquí  que  los 
créditos  y las  deudas,  á pesar  de  la  existencia  de  semejante  lega- 
do, no  dejaban  de  pasar  al  heredero  ; éste  era  el  único  que  podía 
perseguir  á los  deudores  del  difunto,  ó ser  perseguido  por  sus 
acreedores  : de  donde  se  deduce  que  tanto  el  heredero  cuanto  el 
legatario  parciario  se  hallan  en  la  necesidad  de  darse  cuenta  res- 
pectivamente de  las  consecuencias  de  estas  acciones.  Se  obligaban 
recíprocamente  por  medio  de  estipulaciones  denominadas  stipida- 
tiones  partís  et  pro  parte , sobre  la  ganancia  ó la  pérdida  que  entre 
sí  debían  comunicar  (de  lucro  et  damno  pro  rata  parte  commum- 

(1)  TJlp.  Reg.  24.  § 5. 

(2)  Ib.  y Dig,  50.  16.  164. — § 1.  f.  TTIp. 

(3)  Ib.  y Gay.  2.  § 254.— Dig.  36.  1.  22.  5 5.  f.  TJlp. 
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cando)',  casi  en  estos  términos,  según  los  ejemplos  que  nos  ha  de- 
jado Teófilo  en  su  paráfrasis  : «De  las  sumas  que  tá  obtengas  de 
tu  deudor  hereditario,  ¿prometes  darme  tal  parte  de  ella?  Prome- 
to.»— «Las  sumas  que  yo  estuviese  obligado  á pagar  á cual- 
quiera acreedor  hereditario,  ¿prometes  restituírmelas  en  tal  parte 
de  ellas?  Prometo. » — Pero  estas  estipulaciones  tenian  siempre  al- 
gún peligro,  tanto  para  el  heredero  cuanto  para  el  legatario;  por- 
que en  caso  de  insolvencia  de  alguno  de  ellos,  el  otro  perdía  la 
parte,  ya  de  crédito,  ya  de  deuda,  de  que  tenía  derecho  para  ha- 
cerse dar  cuenta  (1). — Por  lo  demas,  el  heredero  no  se-  halla  abso- 
lutamente obligado  á dar  al  legatario  parciario  su  parte  de  los  bie- 
nes hereditarios  en  especie : respecto  de  las  cosas  que  no  pueden 
dividirse  sin  experimentar  perjuicio,  da  el  precio;  respecto  de  las 
demas,  es  libre  de  escoger  entre  la  parte  en  especie  ó en  precio  (2). 

En  la  época  en  que  el  legado  parciario  era  absolutamente  dis- 
tinto del  fideicomiso  de  herencia  (3),  parece  haber  sido  de  un  uso 
bastante  frecuente,  si  se  ha  de  juzgar  por  los  escritos  de  los  juris- 
consultos. En  tiempo  de  Justiniano,  en  que  sus  efectos  se  confun- 
dieron enteramente  con  el  fideicomiso,  casi  llegó  á desaparecer. 
Las  Institutas  no  hablan  ya  de  él. 


Dé  las  personas  á quienes  se. puede  legar.  . 

XXIV.  Legari  autem  i 1 1 i s solía  24.  No  se  puede  legar  sino  á aque- 
potest,  cuín  quihus  testamenti  fac-  líos  con  quienes  se  tiene  facción  de 
tio  est.  testamento. 


Respecto  de  aquellos  con  quienes  existe  facción  de  testamento, 
es  menester  referirse  á lo  que  hemos  dicho. 


XXV.  Incertis  vero  personis  ñe- 
que legata  ñeque  fide  commissa  olim 
relinqui  enneessum  erat  : nara  nec 
miles  quidem  incertis  personis  po- 
terat  relinqüere,  ut  divus  Hadrianus 
rescripsit.  Incerta  autem  persona  vi- 
dehatur,  quam  incerta  opinione  ani- 
mo suo  testator  subjiciebat,  veluti  si 
quis  ita  dicat.  Quicümque  filio  Meo 


25.  En  otro  tiempo  no  podía  nin- 
guno hacer  á personas  inciertas  ni 
legado  ni  fideicomiso  ¡ ni  áun  militar , 
como  se  decide  en  un  rescripto  de 
Adriano,  Pero  se  entendía  por  per- 
sona incierta  aquella  que  el  testador 
no  tenía  presente  en  la  memoria  de 
una  manera  precisa;  como,  por  ejem- 
plo, si  decía : Cualquiera  que  dé  su 


(1)  Sobre  esfcns  estipulaciones , véase  : Gay.  2.  § 254.— Ulp.  Reg.  25.  § 15,-Paul.  Seat.  4.  3.  § 1. 
Instit.  tit.  23.  § 6 , y Teófilo , paráfrasis  del  mismo  párrafo. 

(2)  Dig.  80.  1.®  26.  § 2.  f.  Pomp.,  y 27.  f.  Paul. 

(3)  Véase  una  notable  diferencia  en  él  : Dig.  36.  1.  32.  5 5.  f.  U]p. 
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IN  MATRIMONIUM  FILIAM  SRAM  DEDE- 
EIT,  El  HERES  MEUS  JLLUM  FUNDUM 
DATO.  Illad  quoque  quod  hie  relin- 
quebatur  qui  post  testamentum  scrip- 
tum  prími  cónsules  designad  erunt 
sequé  incertse  personse  legari  vide- 
batur  : et  denique  multse  alies  hujus- 
modi  species  sunt.  Libeitas  qnoque 
non  videbatur  posse  incertse  persones 
dari,  quia  placebat  nominatim  ser- 
vos  liberan.  Tutor  quoque  certus 
dari  debebat.  Sub  certa  vero  demons- 
tratione,  id  est,  ex  certis  personis 
incert®  persones,  recte  legabatur, 
velutú:  ex  cognatis  meis,  qui  nunc 
SUNT,  SI  QUIS  FILIAM  MEAM  UXOREM 
DUXERIT,  El  HERES  MEUS  ILLAM  REM 
DATO.  Incertis  autem  personis  legata 
vel  fideicoratnissa  relicta  et  .per  er- 
rorem  soluta  repetí  non  posse , sacris 
constitutionibus  cautum  erat. 


HIJA  EN  MATRIMONIO  Á MI  HIJO,  QUE  MI 
HEREDERO  LE  DÉ  TaL  FUNDO.  O BÍ  lega- 
se á aquellos  que  con  posterioridad 
al  testamento  fuesen  nombrados  cón- 
sules Iob  primeros;  con  otros  ejem- 
plos semejantes.  La  libertad  no  po- 
día dejarse  tampoco  á una  persona 
incierta,  porque  por  regla  los  escla- 
vos sólo  nominalmente  podían  ser 
manumitidos,  y para  tutor  no  se  po- 
dia  nombrar  tampoco  sino  una  per- 
sona cierta.  Pero  hecho  bajo  una 
designación  cierta,  es  decir,  á una 
persona  incierta  elegida  entre  per- 
sonas determinadas,  el  legado  era 
válido,  por  ejemplo  : Que  mi  here- 
dero DÉ  TAL  COSA  Á AQUEL  DE  MIS 
COGNADOS  AHORA  EXISTENTES  QUE  SE 

CASE  con  mi  hija.  Sin  embargo,  si  el 
legado  ó fideicomiso  dejado  aperso- 
nas inciertas  se  hubiesen  pagado 
equivocadamente,  las  constituciones 
prohibían  la  repetición  del  pago. 


Este  párrafo  no  es  más  que  una  exposición  del  antiguo  derecho 
que  Justiniano  va  á reformar.  dLegatum  nisi  certce  rei  et  ad  certam 
'personara  deferatur , nullius  est  rnomenti s>,  decía  Paulo  (1).  El  tex- 
to caracteriza  suficientemente  lo  que  se  entendía  por  persona  in- 
cierta (2).  El  motivo  que  los  juriconsultos  daban  era  que  el  tesr 
tador  debía  tener  una  intención  determinada  ; « Quoniam  certum 
consilium  debet  esse  testantis  s>  (3). 

'Ñeque  fideicommissa.  En  virtud  de  un  senado-consulto  del  tiem- 
po de  Adriano,  como  ya  hemos  dicho;  porque  al  principio  sólo  se 
dejaban  fideicomisos  á las  personas. á quienes  no  se  les  había  po- 
dido legar  (4). 

Neo  railes.  Así  el  privilegio  militar  áun  no  se  había  extendido  á 
la  dispensa  de  esta  regla. 

Libertas  quoque.  La  ley  Furia  Oaninia,  cuyo  espíritu  hemos 
dado  á conocer,  áun  exigió  la  designación  nominal  del  esclavo  ma- 
numitido por  testamento  : <í.Lex  Furia  Caninia  jubet  nominatim 
servos  líber ari » (5). 


(i;  raxu.  o.  o. 

(2)  Estas  explicaciones  están  tomadas  casi  textualmente  de  Gay.  2.  § 238.  y de  Ulp.  Keg.  ¿i, 
§ 18. 

(3)  Ulp.  Reg.  22.  § 4.-34.  6.  4.  f.  Paul.  5.  pr.  f.  Gay. 

(4)  Gay.  2.  § 287. 

(5)  It>.  § 236. 
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Repelí  non  posee.  La  condictio  indebiti,  acción  personal  para  la 
repetición  de  lo  que  se  ha  pagado  con  error,  no  podía  aplicarse,  en 
virtud  de  las  constituciones  imperiales,  á este  caso,  ni  páralos 
legados  ni  para  los  fideicomisos  (1). 

Respecto  de  las  personas  inciertas  es  preciso  referirse  á lo  que 
de  ellas  hemos  ya  dicho. — Las  ciudades  que  se  hallaban  conside- 
radas en  el  número  de  estas  personas  habian  sido,  sin  embargo, 
reconocidas  en  tiempo  de  Nerva  como  capaces  de  recibir  legados, 
cuya  capacidad  fue  más  especialmente  constituida  por  un  senado- 
consulto  del  tiempo  de  Adriano  (2). 


XXVI.  Postuma  qnoque  alieno 
inutilitcr  legabatnr  : eet  autem  alie- 
mis  postumos  qi  i,  natus,  Ínter  suos 
hered<  s testatoris  íuturus  non  est; 
ideoque ex  emancípate  filio  concep- 
túe nepus  extraneus  erat  postumus 
avo. 


26.  Era  inútil  también  legar  al 
póstumo  extraño ; es  decir,  al  póstu- 
n.o  que  á su  nacimiento  no  debe  de 
hallarse  en  el  número  de  los  herede- 
ros suyos  del  testador  : tal  es,  con 
respecto  al  abuelo,  el  nieto  concebi- 
do de  un  hijo  emancipado. 


Véase  lo  que  ya  hemos  dicho  de  los  postumos. — Siendo  el  pós- 
tumo una  persona  incierta,  no  podía  como  tal  ser  instituido  here- 
dero ni  recibir  por  testamento. — Ya  hemos  visto  por  qué  pasos  se 
habia  llegado  á modificar  este  rigor  de  principios  respecto  del 
póstumo  suus  heves. 


XXVII.  Sed  nec  hujusmodi  spe- 
cms  penitus  est  sine  justa  emenda- 
tione  derelicta  cuín  in  nostro  Códice 
constitutio  posita  est,  per  quarn  et 
huic  partí  medevimus,  non  solutn  in 
hereditatibus,  sed  etiarn  in  legatia  et 
fideicommissis ; quod  evidenter  ex 
ipsius  constitutionis  lectione  clares- 
cit.  Tutor  autem  nec  per  noatram 
conetitutinnem  incertus  dari  debet, 
quia  oerto  jiuiicio  debet  quis  pro  tu- 
tela sute  posteritati  cavere. 

In  nostro  Códice 
mera  edición  del 
nosotros,  no  se  ve 


27.  Este  punto  no  ha  quedado 
tampoco  sin  prudentes  reformas: 
cuando  hemos  inserto  en  nuestro  Có- 
digo uva  constitución  que  ha  reme- 
diado mucho  en  esta  parte,  tanto 
respecto  de  las  herencias,  cuanto 
respecto  de  los  legados  y fideicomi- 
sos; lo  que  aclarará  de  todo  punto  la 
lectura  de  esta  misma  constitución. 
Pero  queda  siempre  prohibido,  áun 
por  nuestra  constitución,  que  se 
nombre  por  tutor  á una  persona  in- 
cierta, porque  con  juicio  cierto  debe 
proveerse  á la  tutela  de  su  posteridad. 


constitutio  posita  est . Esto  se  aplicaba  á la  pri- 
Codigo ; en  la  segunda,  que  ha  llegado  hasta 
ya  mas  que  un  análisis  muy  breve  de  la  consti- 


(1)  Véase  sobre  este  punto  á Gayo  2.  § 283 ; en  este  tiempo  había  totlavia  acerca  de  esto  ciertas 
diferencias  enfcr^  los  legados  y fideicomisos* 

(2)  Ulp.  Eeg.  24.  § 28. 
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tucion  de  Justiniano.  Las  personas  inciertas  , y entre  óstas  espe- 
cialmente los  postumos  aun  extraños,  las  diversas  corporaciones  y 
los  pobres,  pueden  recibir  legados  ó fideicomisos.  La  regla  se 
extiende  aún  á legados  de  libertad,  pero  no  al  nombramiento  de 
un  tutor  (1). 

XXVIII.  Postumas  autem  alienas  28.  Sin  embargo,  el  póstumo  es- 
lieres instituí  et  antea  poterat , et  nunc  traño  podía  en  otro  tiempo , como  pue- 

potcst,  nisi  in  uteru  ejus  sit  qucejure  de  hoy,  ser  instituido  heredero , á 
nostrouxor  esse  non polest.  menos  que  no  se  halle  en  el  seno  de 

una  mujer  que  no  pueda  ser  esposa 
nuestra. 

Et  antea  poterat.  Los  postumos  extraños  no  han  podido  nunca 
ser  instituidos  herederos  según  el  derecho  civil  (ya  lo  hemos  sufi- 
cientemente explicado)  (2);  pero  su  institución,  nula  por  el  dere- 
cho civil,  se  halla  confirmada  por  derecho  pretoriano,  que  les  deba 
la  posesión  de  los  bienes  (3).  Sabemos  que  Justiniano  les  concedió 
la  capacidad  para  ser  instituidos. 

Quce  yuré  nostro  uxor  esse  non  potest.  Si  esta  expresión  se  toma- 
se en  un  sentido  general  (el  hijo  de  una  mujer  que  no  pueda  ser 
esposa,  que  no  tenga  el  connubiwn  con  ningún  ciudadano  romano), 
no  ofrece ria  dificultad,  aunque  tampoco  nada  útil  que  decir;  por- 
que siendo  en  general  extraño  el  hijo  nacido  de  tal  mujer  (á  menos 
que  se  trate  de  una  religiosa),  es  evidente  que  no  puede,  ser  insti- 
tuido.— Si,  por  el  contrario,  se  toma  dicha  expresión,  como  nos 
lo  indica  la  paráfrasis  de  Teófilo  , en  un  sentido  particular  (el  hijo 
de  una  mujer  que  el  testador  no  puede  tomar  por  esposa)  y á la 
letra,  ofrece  consecuencias  inadmisibles;  así  como  el  testador  no 
puede  evidentemente  tomar  por  esposa  á su  hija,  á su  hermana,  á 
sus  parientas  más  próximas  ó afines ; como  no  puede  casarse  con 
ninguna  mujer  ya  casada  con  otro ; como  siendo  ól  casado,  no 
puede  casarse  con  ninguna  otra  mujer,  sería  ilusoria  la  facultad 
de  instituir  á un  postumo.  La  excepción  sería  mucho  más  general 
y más  extensa  que  la  regla,  y recaería  precisamente  sobre  aquellos 
que  se  hallasen  más  próximos  al  testador  por  los  vínculos  de  la 
sangre.  Resulta  de  la  sana  interpretación  de  un  fragmento  de 
Paulo,  que  forma  una  ley  del  Digesto,  que  se  trata  aquí  de  un 

(1)  Co<L  6.  48.  const.  unic. 

(2)  Gay.  2.  §§  242  y 387. 

(3)  Véase  Inst.  3.  9.  pr.— ■ Dig.  37. 11. 3.  f.  Paul. 
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postumo  que  pertenezca  al  mismo  testador,  de  un  hijo  habido  de 
é]  y de  otra  mujer.  Si  no  pudiese  casarse  con  ésta,  no  puede  ins- 
tituir al  hijo  postumo  en  ella  habido  (1). 


XXIX.  Si  quis  in  nomine,  cogno- 
mine,  preenomine  legatarii  erraverit 
testator,  si  de  persona  constat,  nihil- 
ominus  valet  legatum  ; idemque  in 
heredibus  servatur,  et  recte:  nomina 
enim  significandorum  hominum  gra- 
tia  reperta  sunt , qui  si  quolibet  alio 
modo  inteliígatur,  nihil  interest. 


XXX.  Huic  próxima  est  illa  ju- 
ria  regula  falsa  demonstratione  le- 
gatum non  perimi , veluti  si  quis  ita 
legaverit  : Stichum  seryitm  meüm 
VERNAM  do  lego  ; licet  enim  non 
verna,  sed  emptus  Bit,  de  servo  ta- 
men  constat , utile  est  legatum.  Et 
convenienter,  si  ita  demonstraverit: 
Stichum  servum  quem  a Seto  emi, 
sitque  ab  alio  emptus,  utile  est  lega- 
tum , si  de  servo  constat. 

« 

XXXI.  Longe  magis  legato  falsa 
causa  non  n’oeet,  veluti  cum  ita 
quis  dixerit  : Titio  , quia  , absenté, 
ME , NEGOTIA  MEA  CURAVIT,  STICHUM 
do  lego;  vel  ita:  Titio,  quia  pa- 
trocinio EJUS  CAPITALI  CRIMINE  LI- 
BERATOS sum,  Stichum  do  lego  : li- 
cet enim  ñeque  negotia  testatoris 
unquam  gessit  Titius,  ñeque  pa- 
trocinio ejus  liberatus  est , legatum 
tamen  valet.  Sed  si  conditionaliter 
enuntiata  fuerit  causa,  aliud  juris 
est,  veluti  hoc  modo  : Titio,  si  ne- 
GOTIA  MBA  CURAVERIT,  FUNDTTM  DO 
LEGO. 


29.  Si  el  testador  se  ha  equivoca- 
do en  el  nombre,  sobrenombre  ó 
pronombre  del  legatario,  con  tal  que 
la  persona  sea  real  y efectiva,  el  le- 
gado es  válido  ; lo  mismo  sucede 
respecto  de  la  institución  del  here- 
dero, y con  razón,  porque  los  nom- 
bres se  han  inventado  para  designar 
á los  hombres,  é importa  poco  que 
éstos  sean  designados  de  cualquiera 
otra  forma. 

30.  A esta  regla  de  derecho  es  se- 
mejante la  que  sigue  : Una  falsa 
designación  no  hace  nulo  el  legado. 
Si,  por  ejemplo,  el  testador  ha  di- 
cho : Lego  á Estico,  nacido  de  mi 
esclava,  aunque  Estico  no  haya  na- 
cido en  su  casa,  sino  que  le  haya 
comprado,  no  hay  duda  acerca  de  la 
identidad  , el  legado  es  válido.  Del 
mismo  modo  por  esta  designación  : 
El  esclavo  Estico,  que  he  compra- 
do Á Seto,  cuando  lo  ha  comprado  á 
otro;  con  tal  que  se  acredite  de  qué 
esclavo  se  trata , el  legado  es  válido. 

31.  Con  mayor  razón  una  causa 
falsa  no  impide  la  validez  del  lega- 
do ; por  ejemplo  : Lego  k Estico  i. 
Ticio,  porque  ha  administrado  mis 

NEGOCIOS  DURANTE  MI  AUSENCIA  ; Ó 

bien  : Lego  á Estico  á Ticio  , por- 
que EN  VIRTUD  DE  SU  DEFENSA  HA 
HECHO  QUE  SEA  ABSUELTO  DE  UNA 

acusacion  capital  : aunque  Ticio 
no  haya  prestado  ningunos  servi- 
cios al  testador,  el  legado  es  válido. 
Otra  cosa  sería  si  la  causa  fuese  ex- 
presada bajo  forma  de  condición ; por 
ejemplo : Lego  tal  fundo  k Ticio  st 

HA  CUIDADO  DE  MIS  NEGOCIOS. 


Los  tres  párrafos  que  preceden , aunque  colocados  en  el  órden 
en  que  la  Instituta  trata  de  las  personas  á quienes  se  hacen  lega- 
dos , se  refieren  tanto  á las  cosas  legadas  cuanto  á los  legatarios. 


(1)  Dig.  28.  2.  9.  §§  1.  y sig.  f.  Paul. 
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Es  preciso,  para  hacerse  cargo  de  esta  materia,  distinguir  bien  tres 
cosas  : l.°,  la  desigmacion  ; 2.°,  la  determinación  ó limitación; 
3.°,  la  causa. 

El  objeto  de  la  designación  es  mostrar,  designar  y dar  mejor  á 
conocer,  ya  la  persona  á quien  se  lega,  ya  la  cosa  legada  : en  esta 
parte  la  regla  es  la  que  se  nos  da  en  el  § 30  : Falsa  demonstvatio 
legatum  non  perimit . Lo  que  importa  es  que  la  intención  del  testa- 
dor se  halle  suficientemente  manifiesta  (1)  ; pero  si  las  indicacio- 
nes son  de  tal  modo  inexactas,  vagas  ó contradictorias,  que  el  tes- 
tador se  haya  .equivocado  en  lo  que  ha  querido  expresar  , ó que  no 
haya  sabido  lo  que  haya  querido,  la  disposición  errónea  en  su  base 
misma  ó ininteligible,  á la  que  no  puede  darse  con  exactitud  nin- 
guna interpretación,  se  reputa  por  no  escrita  (2). 

El  objeto  de  la  determinación  ó limitación  se  reduce  á señalar 
los  términos  y los  límites  en  que  deben  ser  comprendidas  la  per- 
sona á quien  el  testador  ha  querido  legar , ó la  cosa  que  ha  queri- 
do legar  ; por  ejemplo,  se  ha  dicho  : Lego  al  primer  hijo  que  nazca 
de  tal  mujer  ó á los  hijos  habidos  de  tal  matrimonio,  ó yo  lego  el 
dinero  que  se  halle  en  mi  cofre  ; la  suma  que  me  debe  Gayo  : si 
no  nace  ningún  hijo  dentro  de  un  plazo  determinado,  ó si  muere, 
ó si  no  hay  dinero  en  el  cofre , ó si  Gayo  no  debe  nada,  en  todos 
estos  casos  es  nulo  el  legado  (3) , porque  no  se  puede  exceder  en 
nada  la  voluntad  del  testador  y porque  sus  palabras  han  expresa- 
do, no  ya  una  designación,  sino  un  límite.  Esto  es  lo  que  ha  dic- 
tado la  diferencia  de  las  dos  decisiones  del  § 15,  que  precede,  re- 
lativamente al  legado  de  la  dote  ó de  tal  suma  que  ha  sido  llevada 
en  dote,  cuando  de  hecho  nada  ha  sido  llevado. 

En  cuanto  á la  indicación  de  la  causa , es  decir,  del  motivo  que 
puede  haber  conducido  ó determinado  al  testador  á legar,  es  abso- 
lutamente superfino  ; el  testador  no  tiene  que  dar  cuenta  á nadie 
de  los  motivos  que  ha  tenido  para  obrar  de  tal  ó cual  manera,  e 
importa  poco  que  sean  falsos  los  que  ha  expresado.  La  causa  que 


(1)  TJlp.  Reg.  24.  § 19.— Dig.  35.  1.  17.  pr.  f.  Gay.  ; 33.  f.  Marc.  ; 34.  f.  Floren  tin.— 37.  11.  8. 
§ 2.  í.  Julián.—  30.  l.°  4.  pr.  í.  Ulp.  — Cod.  6.  23.  4.  const.  Gordian.  — 6.  27.  7.  § 1.  const.  do 
Antón. 

(2)  Dig.  28.  5.  9.  § 1.  f.  TTIp.  — 30.  l.°  4.  f.  Ulp.—  31.  2.’  30.  f.  Cels.  — 33.  1.  14.  f.  Ulp.—  34. 
5.  3 y 4.  £.  Paul.-  36.  1.  34.  f.  Murcian.— 50.  17.  73.  § 3.  f.  Quint.  Muc.  Scevol.— Que  provenga  la 
duda  de  las  expresiones  del  testador,  de  la  escritura  6 de  las  circunstancias  , se  llega  aquí  á la 
cuestión  tan  delicada  de  rebus  dubas , alo  que  los  redactores  del  Digesto  han  dedicado  un  titulo 
especial.  Dig.  31.  5.  De  rebus  dabíis. 

(3)  Dig.  30.  l.°  51.  f.  Papiu.  ; 75.  §§  1 y 2.  fr.  Ulp. 
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anuí  produce  ol  derecho  no  consiste  en  tal  ó cual  motivo  que  haya 
podido  determinar  la  intención  del  testador,  sino  en  su  intención 
de  usar  do  liberalidad.  Basta  que  exista  esta  intención,  y no  im- 
porta por  qué  : una  misma  es  la  regla  para  la  causa  falsa  que  para 
la  falsa  designación,  a Ñeque  ex  falsa  demonstratione , ñeque  ex 
falsa  causa  leg- > t u m infirma  tur  » (1).  Sin  embargo,  si  la  existencia 
de  la  misma  intención  se  hallase  ligada  á la  verdad  del  motivo 
expresado,  la  decisión  sería  diversa.  Esto  es  lo  que  evidentemente 
tiene  lugar  cuando  el  testador  ha  expresado  el  motivo  en  forma  de 
condición  ( conditíonaliter ) : «Lego  tal  fundo  á Ticio  si  ha  admi- 
nistrado mis  negocios  ; Lego  tal  fundo  á mi  hijo  Ticio  si  su  her- 
mano ha  tomado  tal  suma  de  mi  cofre»  (2)  ; no  es  ésta  una  ver- 
dadera condición,  porque  no  se  trata  de  un  hecho  futuro  é 
incierto  (o)  ; el  legado  es  puro  y simple,  pero  no  existe  sino  en 
cuanto  fuese  real  el  hecho  ya  verificado  que  el  testador  ha  tenido 
presente , y en  consideración  al  cual  solamente  ha  declarado  qüe 
queria  legar.  Sucede  aquí  absolutamente  como  en  el  caso  de  deter- 
minación y de  limitación  : fuera  del  límite  designado  no  existe  ya 
la  voluntad  del  testador. — Cuando  el  difunto  no  ha  empleado  esta 
forma  condicional,  el  legado,  en  principio  y á pesar  de  la  falsedad 
del  motivo  expresado,  permanece  válido.  Sin  embargo,  silos  here- 
derbs  probasen  completamente  que  sin  este  motivo  el  testador  no 
hubiese  hecho  el  legado,  podrían,  para  rechazar  al  legatario,  obte- 
ner comunmente  la  excepción  de  dolo  (4). 

Por  lo  demás,  todo  lo  que  concierne  á la  designación,  limitación 
ó causa,  no  debe  confundirse  con  los  diversos  modos  del  legado,  de 
que  vamos  á hablar  (5). 


XXXII.  An  servo  heredis  recto 
legamus  , qmeritur.  Et  constat,  puré 
inutiliter  legan  ; nec  quidquam  pro- 
ficere,  si  vivo  testa  tere  de  potestate 
heredis  exierit,  quia,  quod  inutile 
foret  lega  tum  si  statim  post  factura, 
testameiitum  deeessisset  testator, 


32.  Se  pregunta  si  se  puede  legar 
válidamente  al  esclavo  del  herede- 
ro. Es  constante  que,  hecho  pura  y 
simplemente , es  nulo  tal  legado,  y 
que  áun  para  nada  serviría  que  en 
vida  del  testador  hubiese  salido  el 
esclavo  de  la  potestad  del  heredero, 
porque  un  legado  que  habria  sido 


(1)  Ulp.  Reg.  24.  § 19. 

(2)  Dig.  35.  1.  17.  2 y 3.  f.  Cay. 

(3)  Ib.  34.  J I.  f./Fioreut.  ' ‘ 

(4)  Dig.  35.  l.  72.  § 6 f.  Papin.  — Véase  el  titulo  especial  acerca  de  esta  materia  en  el  Código, 

6.  44.  De  falsa  catisa  adjecta  legato  vel  fideieommisso. 

(5)  Las  d-s  materias  se  hallan  tratadas  en  el  Digesto  en  un  titulo  común  : 35. 1.  De  conditioni - 
bus  6t  demonstrationibus. 
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hoc  non  debet  ideo  valere  quia  diu^ 
tius  testator  vixerit.  Sub  conditione 
vero  reete  legatur,  ut  requiramus, 
an  quo  témpora  dies  legati  cedit,  in 
potestate  beredis  non  sit. 


nulo  si  el  testador  hubiese  muerto 
inmediatamente  después  de  la  for- 
mación del  testamento,  no  puede 
valer  porque  el  testador  haya  vivido 
más  tiempo.  Pero  bajo  condición 
puede  hacerse  el  legado,  y será  pre- 
ciso averiguar  si  err  el  dia  de  la  fija- 
ción del  derecho  cesó  el  esclavo  de 
estar  en  poder  del  heredero. 


La  combinación  de  los  principios  acerca  del  dies  cedit  con  los  de 
la  regla  Catoniana  explica  fácilmente  este  texto. 

Regularmente  no  puede  ser  ninguno  en  la  misma  sucesión  here- 
dero y legatario;  es  decir,  á un  mismo  tiempo  su  propio  acreedor 
y su  propio  deudor  (1).  Si  hay  muchos  herederos,  cesa  en  parte 
la  imposibilidad  : uno  de  ellos  puede  recibir  un  legado,  ya  como 
una  mejora,  ya  de  otro  modo  ] pero  entonces  puede  decirse  con 
verdad  que  el  legado  no  existe  sino  en  la  parte  que  grava  á sus  co- 
herederos, y no  en  la  suya  propia  (2).  Si  no  hay  más  que  un  solo 
heredero,  la  imposibilidad  es  completa. 

Pero  ¿qué  se  habrá  de  decidir  si  el  legado  se  hace  al  esclavo  del 
heredero  ó al  hijo  que  se  halla  bajo  su  potestad , ó en  otro  tiempo 
á aquel  que  estaba  in  mancipio,  ó á su  mujer  in  rnanu  ? Si  esta 
persona  debe  adquirir  el  legado,  ést<¿  será  nulo,  pues  de  otro  modo 
el  jefe  de  familia  sería  á un  mismo  tiempo  heredero  en  virtud  de 
su  institución,  y legatario  por  medio  de  la  persona  sometida  á sti 
poder.  Si,  por  el  contrario,  adquiere  el  legado  para  otro,  el  lega- 
do será  válido,  pues  no  se  opone  á ello  ninguna  incompatibilidad. 
—Esto  supuesto,  recordemos  que  los  esclavos  y las  personas  alieni 
juris  adquieren  los  legados,  no  para  el  jefe  que  tienen  en  el  mo- 
mento de  la  formación  del  testamento,  sino  para  el  que  tienen  en 
el  momento  del  dies  cedit  ; recordamos  también  que  para  juzgar  de 
la  validez  de  un  legado  es  preciso,  según  la  regla  Catoniana,  su- 
poner al  testador  muerto  inmediatamente  después  de  la  formación 
del  testamento,  y juzgar  lo  que  en  aquel  tiempo  sería  el  legado. 
Combinemos  estos  dos  principios  y bagamos  su  aplicación. 

Si  el  legado  hecho  al  esclavo  es  puro  y simple , se  aplica  a la 
regla  Catoniana.  Supongamos  al  testador  muerto  inmediatamente 
después  de  haber  hecho  su  testamerfto  : el  dies  cedit  para  un  lega-  * 


(1)  a Heredi  a semelipso  legari  non  potesl.  s>  Ulp.  Tteg.  24.  § 22.  — Dig.  30.  l.°  34.  § 11.  f.  TJlp. 

(2)  « Heredi  a semttipso  legatvm  dari  non  potest , a (te)  coherede  potes/.»  Ib.  116.  § 1.  f.  Florent. 
— 104.  §§  3 y 5,  f.  Julián. 
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do  puro  y simple  tiene  lugar  en  el  día  de  la  muerte,  el  esclavo  le- 
gatario adquiere  para  el  señor  á quien  correspondía  en  aquel  mo- 
mento ; adquiría,  pues,  para  el  mismo  que  ha  sido'  instituido ; éste 
sería  á un  tiempo  legatario  y heredero  : luego  el  legado  es  nulo. 
Los  hechos  supuestos  no  se  realizaran  tal  vez  ; quiza  a la  muerte 
del  testador  el  esclavo  habrá  variado  de  señor  o sido  manumitido; 
nada  de  esto  importa;  la  circunstancia  de  que  el  testador  haya  vi- 
' vido  más  tiempo  no  puede  dar  al  legado  una  fuerza  que  no  tenía  en 
su  principio.  Tal  es  el  efecto  de  la  regla  Catoniana, 

Si  el  legado  es  condicional , no  se  aplica  la  regla  Catoniana  ; y 
si  se  aplicase,  no  resultaría  seguramente  la  nulidad  dellegado, 
pues  el  dies  cedit  en  los  legados  condicionales  no  tiene  lugar,  cuan-  s 
do  más,  sino  al  cumplimiento  de  la  condición,  y no  se  sabe  á quién 
pertenecerá  el  esclavo  en  aquel  momento  : es  preciso,  pues,  saber- 
lo para  juzgar  de  la  suerte  del  legado.  Si  en  el  momento  del  dies 
cedit  se  halla  todavía  el  esclavo  en  poder  del  mismo  señor,  el  lega- 
do será  nulo  ; si  ha  pasado  á otras  manos  ó ha  sido  emancipado,  el 
legado,  como  adquirido  en  este  caso  por  otra  persona  distinta  del 
heredero , será  válido. 

La  cuestión  tratada  en  este  párrafo  habla  sido  controvertida  en 
tiempo  de  los  antiguos  jurisconsultos.  No  considerando  Servio  Sul- 
picio  sino  la  realidad  que  podía  sobrevenir  en  adelante,  quería  que 
se  pudiese  legar  al  esclavo  del  heredero , ya  pura  y simplemente, 
ya  bajo  condición,  salvo  esperar  en  todos  los  casos  el  resultado  ul- 
terior para  juzgar  de  la  suerte  de  estos  legados*  Los  proculeyanos 
por  su  parte,  no  considerando  más  que  el  estado  en  el  momento 
mismo  de  la  formación  del  testamento , querían  qne  el  legado  no 
pudiese  nunca  hacerse  válido,  ni  pura  y simplemente,  ni  bajo  con- 
dición, cualquiera  qne  fuese. el  resultado  ulterior.  En  fin,  Sabino  y 
Cassio,  para  la  aplicación  de  la  regla  Catoniana , dieron  una  solu- 
ción que  era  á un  mismo  tiempo  un  término  medio  y la  aplicación 
á la  especie  de  los  principios  generales  de  la  materia  (1).  Esta 
permanece  en  el  derecho  de  Justiniano. 

Ex  diverso , herede  ins-  33.  En  sentido  inverso  . Be  puede, 
tituto  servo,  quin  domino  recte  etiam  áun  bajo  condición,  legar  al  señor 
* *mefT°ni^one.  non  dubita-  del  esclavo  instituido  heredero.  En 

tur.  Nam,  et  si  etatim  post  factura  efecto,  supóngase  al  testador  muer- 


(1)  G-ay.  2.  § 244. 
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teetamentum  decesserit  testator,  non 
tamen  apud  eum,  qni  heres  sit,  dies 
legati  cedere  intelligitur,  cum  here- 
ditas  a legato  separata  sit , et  possit 
per  eum  servum  alius  heres  effici, 
si  prius  quam  jussu  domini  adeat, 
inalterius  potestatem  translatus  sit, 
vel  manumissus  ipse  heres  efficitur: 
quibus  casibus  utile  est  legatum; 
quod  si  3n  eadem  causa  permanse- 
rit,  et  jussu  legatarii  adierit,  eva- 
nescit  legatum. 
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to  inmediatamente  después  de  la 
formación  del  testamento  ; no  está 
seguro  todavia  de  que  el  derecho  al 
legado  se  fije  en  cabeza  del  que  será 
heredero;  porque  la  herencia  se  halla 
aquí  separada  del  legado , y podrá 
hacerse  que  otro  distinto  del  lega- 
tario se  haga  heredero  por  medio  de 
este  esclavo  : si  ántes  que  bu  señor 
le  haya  hecho  hacer  adición  es  ena- 
jenado , ó si  habiendo  sido  mánumi- 
tido  hereda  él  mismo  : en  estos  ca- 
sos el  legado  será  útil.  Pero  pierde 
todo  su  valor  en  el  momento  en  que 
el  esclavo,  permaneciendo  en  la  mis- 
ma condición,  hace  adición  por  ór- 
den  del  legatario. 


Los  mismos  principios  del  párrafo  que  precede,  pero  con  la  cir- 
cunstancia ademas,  y es,  que  cuando  un  esclavo  ha  sido  instituido 
heredero,  adquiere,  no  para  el  señor  que  tiene  en  el  momento  de 
la  muerte  del  testador,  sino  para  aquel  por  cuya  orden  hace  la 
adición;  de  donde  se  sigue  que  el  legado  hecho  al  señor  del  escla- 
vo instituido  heredero  no  es  nunca  nulo  en  principio. 

En  efecto  ; supongamos  al  legado  puro  y simple ; apliquémosle 
la  regla  Catoniana  ; el  testador  ha  muerto  inmediatamente  después 
de  la  formación  del  testamento  : el  dies  cedit  ha  tenido  lugar  al 
punto  para  el  legado  : el  derecho  eventual  de  este  legado  se  halla 
fijo  en  cabeza  del  señor  ; pero  ¿será  éste  también  heredero?  Nada 
se  sabe  todavía ; el  esclavo  no  adquirá  la  herencia  sino  para  el  se- 
ñor que  tenga  en  el  momento  de  la  adición,  es  decir,  tal  vez  para 
otro,  -tal  vez  para  él  mismo,  si  ha  sido  vendido  ó emancipado.  No 
es,  pues,  cierto,  áun  suponiendo  al  testador  muerto  inmediatamen- 
te , que  reúna  aquél  en  sí  mismo  las  cualidades  de  heredero  y de 
legatario  ; el  legado  es,  pues,  regular  en  su  origen,  salvo  esperar 
las  circunstancias  ulteriores  para  decidir  acerca  de  su  suerte  (1). 


- . A cargo  de  quién  y cómo  se  puede  legar. 

Ya  sabemos  que  el  verdadero  legado  no  puede  hacerse  sino  á 
cargo  del  heredero  y del  heredero  testamentario.  No  se  puede  le- 
gar ni  á cargo  del  heredero  ab  intestato  ni  á cargo  del  legatario 


(1)  Gay.  2.  § 245.— Díg.  B6.  2. 17.  f.  Julián.— 35.  2.  20.  f.  Sceyol.  . 
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(a  legatario  legar  i non  potest)  (1),  ni  á cargo  de  un  fideicomisa- 
rio : se  les  puede  rogar,  recomendarles,  confiar  en  su  buena  fe, 
pero  no  se  puede  imponerles  obligación  á título  de  legado  : la 
historia  nos  ha  dado  á conocer  el  motivo.  Es  preciso  que  haya  un 
continuador  de  la  persona  del  difunto,  elegido,  no  por  ley  gene- 
ral , sino  por  la  ley  particular  del  testamento , para  que  se  le  pue- 
da ordenar,  mandar,  imponerle  obligación,  ley  ( legem  dicere , lega- 
re). El  mismo  principio  había  dictado  la  decisión  del  párrafo  que 
sigue. 


XXXIV.  Ante  heredis  institutio- 
nem  inntiliter  antea  legabatur,  sci- 
licet  quia  testamenta  vira  ex  insti- 
tutione  heredum  accipiunt,  et  ob  id 
veluti  caput  atque  fundamentum  in- 
telligitur  totius  testaraenti  heredis 
institutio.  Pari  ratione  nec  libertas 
ante  heredis  insíitutionem  dari  po- 
terat.  Sed  quia  incivile  esse  putavi- 
mus  ordinem  quidera  scripturge  se- 
qui  (quod  et  ipse  autiquitati  vitupe- 
randum  fuerat  visura),  spemi  autem 
testatoris  voluntatein : per  noetram 
constitutionem  et  hoc  vitiurn  emen- 
davimus,  ut  liceat,  et  ante  heredis 
institutionem , et  Ínter  medias  h ere- 
dura  institutiones,  legatum  relinque- 
re,  et  multo  magis  libertatem,  cujus 
ubus  favorabilior  est. 


34.  En  otro  tiempo  los  legados 
puestos  antes  de  la  institución  del 
heredero  eran  nulos,  porque  esta 
institución  da  fuerza  á todo  el  tes- 
tamento ; de  dqnde  procede  la  regla 
de  que  es  en  cierto  modo  la  cabeza 
y el  fundamento  de  dicha  institu- 
ción. El  mismo  dón  de  la  libertad  era 
nulo  cuando  precedía  á aquélla.  Pe- 
ro no  pareciendo  conforme  á razón 
(lo  que  ya  había  parecido  vitupera- 
ble en  la  antigüedad)  de  dar  tanto 
poder  á la  órden  de  la  escritura,  con 
desprecio  de  la  voluntad  del  testa- 
dor, hemos  reformado  por  medio  de 
nuestra  constitución  este  vicio.  Cua- 
lesquiera legados,  y con  mayor  ra- 
zón los  de  libertad,  serán  válidos, 
ya  se  hallen  colocados  ántes,  entre 
ó después  de  la  institucion  del  here- 
dero. 


Era.  preciso  que  el  futuro  continuador  de  la  persona  hubiese 
sido  admitido  por  los  comicios;  posteriormente,  que  se  hubiese 
hecho  comprador  de  patrimonio  por  mancipación  (familias  emptor) 
para  que  pudiese  imponérsele  una  ley.  Nada  puede  preceder  á esta 
creación  del  heredero,  que  da  al  testador  el  derecho  de  ordenar 
<£  Quoniam  et  potestas  testamenti  ab  heredis  institutione  indpit ))  (2). 
Regla  inevitable  y lógica  mientras  que  las  instituciones  jirimiti- 
vas  de  Roma  fueron  una  cosa  real  ; que  no  parece  sutil  y sin  fun- 
damento racional  sino  cuando  estas  mismas  instituciones  llegaron 
á ser  una  mera  ficción  ó un  recuerdo. 

El  nombramiento  de  tutor  se  hallaba  sometido  al  rigor  de  esta 

CJ 


(1)  ÜIp.  Reg.  24,  § 20. 

(2)  ülp.  Reg.  24.  § 15.— Paul.  Seat.  3.  6.  § 2. — Gay.  2.  § 220. 
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regla ; y los  sabinianos  se  empeñaron  en  sostener  esto ; pero  los 
proculeyanos  juzgaron  que  se  debía  exceptuar  de  ella,  pues  no 
gravaba  la  herencia  con  ninguna  carga  (1)  ; el  dictámen  de  éstos 
prevaleció : era  una  derogación  del  verdadero  derecho  di  vil  roma- 
no. Pero  ninguna  razón  semejante  habia  en  favor  del  legado  de  li- 
bertad, que  era  una  carga  para  el  continuador  de  la  persona. 

Desde  Augusto , la  admisión  de  los  codicilos  como  capaces  de 
comprender  legados,  principió  j^a  á modificar  la  regla. — En  tiem- 
po de  Justiniano  poco  importaba  el  lugar  de  las  disposiciones  (2). 
Ya  áun  los  legados,  puestos  á cargo  de  cualquiera  otro  que  no  fue- 
se el  heredero  testamentario , eran  válidos  como  fideicomisos. 

Nada  tenemos  que  decir  acerca  de  los  términos  en  que  deben 
hacerse  los  legados  : la  materia  ha  sido  tratada.  En  cuanto  á la 
forma  de  los  actos,  volverémos  á ocuparnos  de  este  punto  cuando 
tratemos  de  los  codicilos  (tít.  25). 

De  los  diversos  modos  de  legados. 

Se  entiende  por  modo  de  un  derecho  las  modificaciones  que 
afectan  su  misma  existencia,  su  extensión  , su  ejecución,  y que 
constituyen,  respecto  de  este  derecho,  otros  tantos  diversos  modos 
y diversas  maneras  de  ser.  Este  asunto  se  trata,  respecto  de  los  le- 
gados, en  un  título  especial  del  Digesto  y del  Código  (3). — La 
condición  ( 'conditio ) , el  destino  de  la  cosa  legada  indicado  al  lega- 
tario ( modus ),  el  término  (dies),  son  otros  tantos  modos  de  legados 
que  afectan  la  disposición  en  su  existencia , extensión  y ejecución. 

El  legado  es  condicional  cuando  el  testador  ha  subordinado  su 
disposición  á un  acontecimiento  futuro  é incierto  : existe  el  lega- 
do, pero  condicionalmente,  en  calidad  de  legado  condicional,  es 
decir,  como  dependiente  del  hecho  futuro.  Ya"  sabemos  que  des- 
pués de  una  discusión  entre  las  dos  escuelas  opuestas  de  jurispru- 
dencia, habiendo  prevalecido  la  opinión  de  los  sabinianos,  se  ad- 
mitió definitivamente  que  en  los  testamentos,  las  condiciones  im- 
posibles ó ilícitas , en  vez  de  anular  la  disposición,  debían  reputarse 
por  no  escritas , y ejecutarse  la  disposición  como  si  fuera  pura  y 


(1)  Gay  2.  § 231. 

(2)  Véase  un  fragmento  de  su  constitución.  Coi  6.  23.  24. 

(3)  Dig.  35.  1 De  conditionibus  et  demonstrationibvs , et  causis  et  modis  eorum  quce  in  testamenta 
scribuntur, — Cod.  6.  4 6.  De  conditionibus  inserlis  tam  legatis  quam  fideicommissis  et  líber  tatibits. 
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simple.  — El  caso  en  que  la  condición  consiste  en  un  hecho  nega- 
tivo, que  se  prohibe  al  legatario  hacer  (quce  in  non  faciendo  sunt 
concepta Q,  ofrece  una  particularidad  bien  notable.  Por  ejemplo,  si 
el  testador  ha  dicho : Lego  cien  sueldos  de  oro  á Ticio  si  no  sube 
al  Capitolio  (si  in  Capitolium  non  ascenderit,  si  Stichum  non  ma- 
numisserit ) : como  mientras  viva  es  posible  que  suba  al  Capitolio 
ó que  manumita  á Estico  , la  condición  no  podía  considerarse  como 
cumplida  antes  de  su  muerte , y así  le  era  imposible  aprovecharse 
de  la  liberalidad  del  difunto.  En  este  caso , y por  un  favor  especial 
á las  disposiciones  testamentarias,  se  había  aplicado  un  remedio  al 
rigor  del  derecho.  El  legatario  k quien  así  se  había  legado,  tomaba 
el  legado  inmediatamente ; pero  dando  al  heredero  una  fianza,  una 
seguridad  para  la  restitución  k que  quedaba  obligado  si  contravi- 
niese á la  prohibición  del  testador. 

Consiste  esta  fianza  en  una  satisdación,  cuya  fórmula  fué  el 
primero  que  la  introdujo  el  jurisconsulto  Quinto  Mucio  Scevola,  y 
que  se  llaina  caución  Mueiana  ( Mudaría  cautio ) (1).  Se  aplica 
también  á las  instituciones  de  heredero  hechas  bajo  semejantes 
condiciones  (2). 

El  legado  se  hace  bajo  un  modo  (sub  modo),  cuando  el  difunto 
ha  ordenado  al  legatario  el  destino  de  la  cosa  legada  : por  ejemplo, 
para  alzar  un  monumento  al  testador,  para  dar  una  comida  á los 
municipales,  ó para  restituir  k otro  una  parte  del  legado  (3).  Tal 
es  esta  especie:  « Lueiis , Publiis,  Corneliis  ad  monumentum  meum 
edificandum , mille,  heves  oneus , dato')')  (4).  No  debe  confundirse  el 
modo  con  la  condición  (5).  No  suspende,  como  ésta,  el  efecto  de 
la  disposición : el  dies  cedit  tiene  lugar  en  este  legado  como  en  los 
puros  y simples  : el  legatario  puede  pedir  la  cosa  inmediatamente, 
pero  se  halla  obligado  á cumplir  el  destino  indicado  por  el  difun- 
to ; a dar  fianza  al  heredero  (6)  ; y si  no  lo  hace,  puede  ser  obli- 
gado a ello,  o volverse  k pedir  la  cosa  legada.  — Sin  embargo,  se 
halla  a veces  en  el  texto  la  palabra  modus , tomada  en  un  sentido 
más  lato  (7). 


(1)  Dig.  35. 1.  7.  pr.  f.  Ulp. ; 67.  f.  Javol. ; 72.  pr.  §§  1 y 2 ; 73.  77.  § 2.  í.  Ulp.;  101.  § 3.  f.  Pa- 
pin ; 106. 1.  Julián.  • 

(2)  28.  7.  4.  § 1.  f.  Julián. 

(3)  Dig.  35.  1.  17.  § 4.  f.  Gay. 

(4)  Ib.  40.  § 6,  f.  Javolen. 

(6)  Ib.  80.  f.  Seevol. 

(6)  Dig.  32.  3.°  19.  f.  Valent.  — 35.  1.  40.  § 5.  f.  Javol. ; y 80.  f.  Seevol. 

(7)  Cod.  6.  45.  De  his  guce  sub  modo  legato,  vel  fideiconimitsa  rellnquitur. 
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Un  término  {dies)  puede  ponerse  en  el* legado,  y esto  establece 
una  diferencia  marcada  entre  el  legado  y la  institución  de  herede- 
ro : el  motivo  de  esta  diferencia  se  da  bastante  á conocer  según  lo 
que  ya  hemos  dicho.  El  legado  no  es  una  continuación  de  la  per- 
sona, sino  una  adquisición  de  propiedad  ó de  .crédito  : nada,  pues, 
se  opone  a que  se  fije  un  termino.  — Mas  es  preciso  distinguir  en- 
tre el  término  cierto  ( dies  certus)  : por  ejemplo,  en  tales  calendas, 
ó tres  años  después  de  mi  muerte y el  término  incierto  {dies  in~ 
certus)  : por  ejemplo,  á la  muerte  de  mi  heredero  {Iteres  meus  cura 
morietur)  : es  seguro  que  el  heredero  morirá;  pero  ¿cuándo? Esto 
es  lo  que  no  se  sabe. — En  fin,  es  preciso  tener  presente  la  siguiente- 
regla,  formulada  por  Papiniano  : cc  Dies  incertus  conditionem  in 
testamento  facit  )>  (1)  ; y también  por  Ulpiano  hablando  de  los  le- 
gados : « Dies  incertus  apellatur  conditio  » ; regla  que  ya  hemos  ex- 
plicado. Para  que  el  legatario  tenga  un  derecho  fijo  en  beneficio 
suyo,  en  el  caso  de  término  incierto,  es  preciso  que  este  término 
haya  sobrevenido  en  vida  suya,  pues  en  otro  caso  habrá  muerto 
sin  derecho  y nada  habrá  transmitido  á sus  herederos.  Cuando  el 
testador  ha  dicho  ; « Lego  diez  sueldos  de  oro  á Gayo , á la  muerte 
de  mi  heredero  x> , es  como  si  hubiese  dicho : Lego  diez  sueldos  de 
oro  á Gayo,  si  mi  heredero  muere  ántes  que  él.  Esto  supuesto, 
¿quién  no  ve  que  el  hecho  mismo  es  dudoso,  y que  es  una  verda- 
dera condición?  (2).  - — Pero  si  el  término,  aunque  incierto,  debo 
necesariamente  cumplirse  en  vida  del  legatario,  no  existen  ya 
las  mismas  razones : no  forma  condición.  Véase  el  único  ejem- 
plo de  los  jurisconsultos : Lego  á Ticio,  cuando  muera  {cum  ipse 
legatarius  morietur)  (3).  El  término  es  incierto,  pero  llegara  in- 
dudablemente en  vida  del  legatario , porque  se  vive  todavía  en  el 
momento  en  que  se  deja  de  vivir:  no  se  reputa,  pues,  el  legado 
como  condicional ; el  legatario  lo  percibirá  sin  duda,  y lo  transmi- 
tirá á sus  herederos.  Esto  es  sutil,  pero  lógico.  — ¿Cuáles  son  las 
consecuencias  de  esta  máxima : Dies  incertus  conditionem  in  testa- 
mento facit ? Respecto  de  la  institución  de  heredero,  puede  hacerse 
bajo  un  término  semejante,  aunque  por  regla  general  la  institución 
bajo  un  término  sea  nula.  Respecto  del  legado,  se  aplican  al  que 


0)  Dig.  35.  1.  75.  f.  Pap. 

(2)  Dig.  B5.  i.  l.  § 2.  f.  Pomp. ; 79.  § 1.  L Papin.  — 31.  2.°  12.  § 4.  t.  PanL 

(3)  Dig.  35.  1.  79.  pr.  f.  Papin.  — 36.  2.  4.  f.  Ulp. 
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ge  Lace  bajo  un  términd  incierto  las  mismas  reglas,  en  cuanto  al 
dies  cedit  y al  dies  venit,  que  las  del  legado  condicional. 


XXXV.  Post  mortem  quoque  here- 
dis  aut  legatarii  simili  modo  inutili- 
ter  legabatur  : veluti  si  quis  ita  di- 
cat  : Ce M IJJ5RES  MEUS  MOR'I  UUS  ERIT, 

i>o  lego;  ¡tem : Pridie  qu.am  heres 
aut  legatarius  morietuu.  Sed  simi- 
li  modo  et  hoc  correximus,  firmita- 
tem  hujusmodi  legatis  ad  fideicom- 
missormn  shnilitudinem  prestantes, 
ne  vel  in  hoc  casu  deterior  causa  le- 
gatorum  quam  fideicommissorum  in- 
veniatur. 


35.  No  se  podía  hacer  un  legado 
útil  después  de  la  muerte  del  heredero 
ó del  legatario ■ por  ejemplo:  Lego 
CUANDO  MI  HEREDERO  HAYA  MUERTO; 

ó bien  : Para  la  víspera  de  la  muer- 
te DE  MI  HEREDERO  Ó DEL  LEGATARIO. 
Pero  hemos  igualmente  corregido 
esto,  dando  fuerza  á semejantes  le- 
gados, á ejemplo  de  los  fideicomi- 
sos, á fin  de  que  la  condición  de  los 
legados  no  sea  en  esta  parte  inferior 
á la  de  los  fideicomisos. 


Estas  sutilezas  sobre  el  término  fueron  suprimidas  por  Justi- 
niano. 

Post  mortem  quoque  heredis.  El  legado  no  podía  hacerse  bajo 
un  término  semejante,  porque  no  hubiese  sido  hecho  verdadera- 
mente ab  herede, , sino  más  bien  ah  heredis  herede;  habría  sido  una 
carga, no  para  el  heredero,  sino  para  el  heredero  del  heredero  (1). 
Sólo  los  fideicomisos  podían  hallarse  en  esta  situación.  Justiniano 
asimiló  á ellos  los  legados. 

Aut  legatarii.  Estas  palabras  están  añadidas  al  texto  de  Gayo,  y 
la  razón  es  evidente  : en  el  legado  post  mortem  legatarii  es  induda- 
ble que  el  término  incierto  sólo  se  realizará  después  de  la  muerte 
del  legatario;  que,  por  consiguiente',  no  habiéndose  fijado  su  de- 
recho en  cabeza  suya  en  virtud  del  mismo , nada  habrá  transmitido 
á sus  herederos. 

La  sutileza  de  los  jurisconsultos  romanos  consistía  en  haber  dis- 
tinguido con  cuidado,  tanto  en  uno  como  en  otro  caso,  la  dife- 
rencia que  hay  entre  la  expresión  cum  morietur  y la  cura  mortuus 
fuerit  6 post  mortem.  En  el  primer  caso,  el  dies  tendrá  lugar  toda- 
vía en  vida  del  heredero  ó en  vida  del  legatario ; luego  el  legado 
podrá  ser  válido ; en  el  segundo  caso  no  puede  llegar  el  dies  abso- 
lutamente hasta  después  de  la  muerte  del  heredero  ó del  legatario; 
el  uno  no  habrá  principiado  nunca  á ser  acreedor  ni  el  otro  á ser 
deudor ; luego  el  legado  no  puede  tener  valor  (2).  Hallarémos  la 


(1)  « Ne  ab  heredis  herede  legnri  vídealur,  quodjuris  civilis  vatio  -non  patitur.'b  Ulp.  Reg.  24.  § 16. 
Paul  Sent.  3.  6.  § 5,  — Gay.  2.  § 232.  — Eu  cuanto  al  nombramiento  de  un  tutor,  se  dudaba  que 
pudiese  hacerse  post  mortem  heredis , Gay.  2.  § 234. 

(2)  Véanse  Ijjs  textos  citados  arriba  , y principalmente  á Paul  3.  6.  § 6 , donde  se  ve  que  el  le- 
gatario se  halla  comprendido  en  estas  reglas  lo  mismo  que  el  heredero. 
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misma  sutileza  en  materia  de  estipulaciones  (Véase  más  adelante, 

lib.  3,  tit.  19  , § 13).  Justiniano  hizo  desaparecer  este  análisis  ri- 
goroso de  las  palabras. 

Pridie  quam  heves  aut  legatarius  morietur . La  misma  regla  tam- 
bién que  para  las  estipulaciones  (Inst.  3,  19,  § 13);  el  legado  es 
nulo,  dice  Teófilo,  repitiendo  aquí  el  razonamiento  que  hace  Gayo 
para  las  estipulaciones,  porque  Ja  víspera  de  la  muerte  no  podrá 
conocerse  hasta  después  de  la  muerte,  y por  consiguiente,  es  vol- 
ver al  mismo  punto  que  si  se  hubiese  dicho  post  mortem  (1).  Mala 
razón,  añade  Gayo  ( quod  non  pretiosa  rcitione  veceptum  vide - 
tur)  (2);  en  efecto,  ¿no  basta  que  el  derecho  se  fije  en  vida  del 
heredero  ó del  legatario?  ¿ISTo  es  indiferente  que  haya  conocido 
uno  esta  determinación  ó fijación  antes  de  que  hayan  muerto  ? — 
Bajo  el  imperio  de  Justiniano  desapareció  esta  sutileza. 

Quam  fideicommissorum.  En  efecto,  ninguna  de  estas  reglas  se 
aplicaba  á los  fideicomisos  (o) ; mas  las  legados  fueron  asimilados 
á éstos  por  Justiniano. 

Sólo  nos  falta  examinar  el  último  modo  de  Jos  legados ; cual  es 
el  legado  á título  de  pena  (ponue  nomine). 


XXXVI.  Poente  quoque  nomine 
inutiliter  legabatur  et  aclimebatur  vel 
transferebatur.  Pcentc  antera  nomine 
legari  videtur,  quod  eoercendi  here- 
dis  causa  relinquitur,  quo  magis  is 
aliqoid  faeiat,  aut  non  faeiat:  velu- 
ti  si  quis  ita  scripserit:  Hekes  meus, 
SI  FILIAM  SUAM  IN  MATPIMONIUM  Tl- 
tio  collocaverit  ( vel  ex  diverso,  SI 
NON  COLLOCAVERIT),  DATO  DECEM  AD- 
REOS Seio  ; aut  si  ita  scripserit : He- 
IiES  MEUS,  SI  SeRVUM  SticHUM  alie- 
na verit  (vel  ex  diverso,  si  non 

ALIEN  AVERIT  ) , TlTIO  DECEM!  AUREOS 

dato.  Et  in  tantum  heec  regula  ob- 
servabatur,  ut  perquam  pluribus 
prineipaübus  constitutionibus  signi- 
ficetur,  nec  principem  quidem  agnos- 
cere,  quod  ei  pcence  nomine  legatum 
sit.  Nec  ex  militis  quidem  testamen- 
to talia  legata  valebant,  quam  vis 
alite  militum  voluntates  in  ordinan- 
dis  testamentis  ’ valde  observentur. 


36-  Los  legados,  las  revocaciones 
y traslaciones  de  legados,  á título 
de  pena,  eran  también  inútiles.  El 
legado  á título  de  pena  es  aquel  que 
ge  hace  como  medio  de  coerción  con- 
tra el  heredero,  para  obligarle  á ha- 
cer ó no  hacer  alguna  cosa  : por 
ejemplo  : Si  mi  heredero  da  (ó  en 
sentido  contrario  ,ko  da)  su  hija  EN 
MATRIMONIO  Á TlCIO  , QUE  DÉ  DIEZ 

sueldos  de  oro  k Seyo  : ó bien.  Si 
mi  HEREDERO  ENAJENA  (ó  en  sentido 
contrario,  no  enajena)  el  esclavo 
Estico,  que  dé  diez  sueldos  de  oro 
Á Ticjo.  Esta  regla  era  tan  rigorosa- 
mente observada,  que  muchas  cons- 
tituciones imperiales  refieren  que  el 
mismo  emperador  no  aceptará  lega- 
dos que  se  le  hagan  á título  de  pena. 
Tales  legados  eran  nulos  aun  en  ¡os 
testamentos  militares,  á pesar  del 
favor  otorgado  á las  demas  disposi- 
ciones testamentaria^  de  los  solda- 


(1)  Gay.  3.  § 100.  — Teóf.  Paral.  Me. 
(2;  Gay.  2.  § 232. 

(3)  Ulp.  Reg.  25.  § 8. 
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Quin  etiam  nec  libertatem  pceme 
nomine  dan  posse  placebat  ; eo  aro- 
plius  nec  beredem  pcense  nomine  ad- 
jiei  posse.  Sabinus  existimabatj  ve- 
luti  si  quis  ita  dicat:  Titius  heres 
esto;  si  Titius  filiam  stjam  Seio  in 
matrimoníum  collocayep.it,  Seius 

quoque  heres  ESTO : nihil  enim  inte- 
rerat,  qua  ratione  Titius  coerceatur, 
utrum  legati  datione,  an  coheredis 
adjectione.  Sed  bujusmodi  scrupulo- 
sitas  nobis  non  placuit,  et  generali- 
ter  ea  quaj  relinquuntur,  licet  poen^e 
nomine  fuerint  relicta,  vel  adempta, 
vel  in  alios  translata,  nihil  distare  a 
ceteris  legatis  constituimus , vel  in 
dando , vel  in  adimendo , vel  in 
trausferendo  ; exeeptis  his  videlicet, 
quae  impossibilia  sunt,  vel  legibus 
interdicta,  aut  alias  probrosa:  im- 
jusmodi  enim  testatorum  dispositio- 
nes  valere  secta  temporum  meorum 
non  patitur. 


dos.  Ademas,  ni  la  libertad  podia 
dejarse  de  esta  manera:  y Sabino 
juzgaba  que  no  se  podia  tampoco 
hacer  una  adjunción  ú asociación  de 
heredero  á título  de  pena,  por  ejem- 
plo : Que  Ticio  sea  mi  heredero; 

SI  DA  SU  HIJA  EN  MATRIMONIO  Á SEYO, 
QUE  SeYO  SEA  TAMBIEN  MI  HEREDERO. 
¿Qué  importa,  en  efecto,  el  medio 
de  coacción  empleado  contra  Ticio, 
y que  sea  ya  la  dación  de  un  legado 
6 la  adjunción  de  un  coheredero? 
Tales  escrúpulos  nos  han  disgusta- 
do. Según  nuestro  mandato , para 
toda  disposición  , ya  sean  legados, 
revocaciones  ó traslaciones  de  lega- 
dos , no  se  distinguirá  ya  si  se  hace  ó 
no  á título  de  pena ; salvas,  sin  em- 
bargo , las  que  tuviesen  por  objeto 
obligar  á cosas  imposibles,  prohibi- 
das por  las  leyes  ó deshonestas;  por- 
que las  costumbres  de  mi  siglo  no 
toleran  la  validez  de  semejantes  dis- 
posiciones. 


El  legado  á título  de  pena  ( legatum  poence  nomine;  quod  coer- 
cendi  heredis  causa  relinquitur)  (1)  es  una  especie  de  legado  con- 
dicional ; pero  de  nn  carácter  particular.  La  condición  es  potesta- 
tiva ; se  trata  de  una  cosa  que  el  testador  ordena  hacer  6 no  hacer. 
Pero  esta  orden,  esta  condición  no  se  impone  á aquel  á quien  se 
da  una  muestra  de  liberalidad,  lo  que  sería  un  verdadero  legado 
condicional  completamente  válido , siendo  libre  el  testador  en 
poner  á sus  liberalidades  las  condiciones  que  juzgue  convenientes; 
la  condición  se  impone  al  heredero , á aquel  que  se  halla  encarga- 
do de  pagar  el  legado  ó gravado  con  semejante  disposición ; por 
manera  que  para  castigarlo  por  no  haber  cumplido , y como  medio 
de  coacción,  se  ha  puesto  el  legado,  que  para  él  es  una  carga;  pues 
disminuye  su  herencia  en  la  parte  que  corresponda. — «Lego  cien 
sueldos  de  oro  á Ticio,  si  da  su  hija  en  matrimonio  á fulano-»:  éste 
es  un  legado  condicional,  ordinario  y completamente  válido;  la 
condición  se  impone  al  legatario , y á él  le  toca  ver  si  le  acomoda 
el  legado  á semejante  precio.  « Si  mi  heredero  no  da  su  hija  en 
matrimonio  á tal  persona,  lego  cien  sueldos  de  oro  á Ticio» : éste 


(I)  Gay.  2.  §§  235,  236,  237,  243.— Ulp.  Reg.  24.  § 17  y 25.  1.  § 13.— Dig.  34.  6.  Be  his  quos  peenx 

causa  relinquuntur, — Cod.  6.  41.  De  his  quee  poence  nomine  in  testamentis  vel  codicilis  (scribuntur  vel) 
relinquuntur . 
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es  un  legado  á título  de  pena  ; la  condición  se  impone  al  heredero ; 
si  no  cumple , será  castigado  por  medio  de  la  obligación  de  pagar 
el  legado;  se  halla,  pues  , en  alternativa  de  obedecer  al  difunto  Ó 
ser  gravado  con  un  legado.— El  carácter  distintivo  se  halla  bien 
determinado  : la  condición,  la  orden  de  hacer  ó de  no  hacer  se 
halla  dirigida,  no  al  legatario,  sino  al  heredero.  En  efecto,  el  le- 
gado, cualquiera  que  sea  la  condición  bajo  que  se  haga,  no  puede 
ser  nunca  una  pena  para  el  legatario , que  en  definitiva  es  siempre 
libre  de  aceptarla  ó no  si  la  condición  no  le  conviene ; pero  para 
el  heredero  es  una  pena , pues  estará  obligado  á pagarlo  en  castigo 
de  su  inobediencia  á la  orden  del  difunto. 

Semejante  legado  no  era  permitido  en  el  derecho  romano ; era 
esencialmente  nulo,  y esto  por  dos  razones,  según  Teófilo  en  sus 
paráfrasis  : la  primera  es  que  este  legado  se  halla  absolutamente 
bajo  la  dependencia  y el  arbitrio  del  heredero,  dueño  de  deberlo  ó 
no  : la  segunda,  la  más  característica,  consiste  en  que  los  legados 
deben  tener  su  origen  en  un  sentimiento  de  benevolencia,  de  afec- 
to al  legatario,  y no  en  un  resentimiento  contra  el  heredero  (1). 
Mas  aquí  el  legatario  no  es  para  el  testador  un  objeto  de  afecto 
sino  un  medio  de  coerción. — La  nulidad  se  aplicaba  igualmente, 
ya  al  legado  de  libertad  (2),  ya  á la  institución  de  heredero  (3), 
ya  áun  al  fideicomiso  (4)  dejados  á título  de  pena  ; porque,  que  se 
' hubiese  querido  obligar  al  heredero , haciéndole  que  en  caso  de 
desobediencia  manumitiese  á un  esclavo,  ó partiese  la  herencia 
con  otro,  ó diese  un  fideicomiso,  la  razón  era  la  misma  (5). 

Nec  principem  quidem  agnoscere , quod  ei  pcence  nomine  legatum 
sit.  Siendo  el  Emperador  superior  á las  leyes,  podría  haberse  creí- 
do que,  haciéndosele  un  legado  á título  de  pena,  sena  válido;  y 
que  el  heredero,  para  evitar  el  pagarlo,  se  vería  obligado  á cum- 
plir la  condición  del  testador. 

Nihil  distare  a ceteris  legatis  constituimus.  En  tiempo  de  Justi- 
niano  los  legados  y las  demas  disposiciones  á título  de  pena  eran 


(1)  Teóf.  hic. 

(2)  Cay.  2.  § 236. 

(3)  TI).  2.  § 243. 

(4)  LTlp.  Keg.  25.  § 13. 

(5)  En  cuanto  á la  dación  de  un  tutor,  dice  Gayo,  no  ofrece  ninprnna  cnestíon  ; pues  no  puede 
ser  un  medio  de  coacción  contra  el  heredero  : «De  tutore  vero  nihil possurmts  quccrere , guia  non  po- 
test  datione  tuíoris  /teres  compelli  quidquam  fiicere,  aut  non  f acere : ideoque  nec  datur  puente  nomine 
tutor  (eí  si)  datus  fuerit,  magis  sub  c ondilione  quam  pasme  nomine  datus  videbitur  n , Gay.  2 § 236. 
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permitidos.  Se  consideraban  como  legados  condicionales.  Pero 
¿perdían  su  carácter  particular?  No  seguramente.  Así  en  el  legado 
condicional  ordinario  la  condición  imposible  ó ilícita  se  considera 
como  no  puesta,  y el  legado  se  conserva  como  puro  y simple;  lo 
contrario  sucede  en  el  legado  á título  de  pena,  pues  la  condición 
imposible  ó ilícita  es  causa  de  nulidad , y el  legado  es  nulo.  ¿ Tin 
qué  consiste  esta  diferencia?  En  que  en  el  primer  caso  la  condi- 
ción se  impone  al  mismo  legatario ; mas  no  es  preciso  castigarlo 
con  la  privación  del  legado,  por  no  haber  obedecido  lo  que  es  im- 
posible ó ilícito.  En  el  segundo  caso,  por  el  contrario,  la  condición 
se  impone  al  heredero;  mas  no  es  preciso  castigarlo  obligándole  á 
pagar  el  legado  por  no  haber  obedecido  á una  orden  imposible  ó 
ilícita.  La  diferencia  entre  estos  dos  casos , en  vez  de  ofrecer  con- 
trariedad, es  la  deducción  de  un  mismo  principio. 

Justiniano  no  habla  sólo  del  legado,  de  la  manumisión,  de  la 
institución  do  heredero  ó del  fideicomiso  á título  de  pena;  pues 
añade,  tanto  en  nuestro  texto,  cuanto  en  su  constitución  que  se 
halla  en  el  código  (1),  la  renovación  ( ademptio ) y la  traslación  de 
los  legados  ( translatio ).  Esto  presenta  más  dificultad.  Aquí  la  pena 
no  recae  sobre  el  heredero , y la  condición  no  se  le  impone  á este 
mismo;  porque  si  se  tratase  de  revocación  de  legados,  sería  un 
beneficio  para  él;  y en  cuanto  á la  traslación,  ¿qué  le  importa  que 
el  legado  sea  trasferido  á éste  ó al  otro?  La  pena  es  para  el  lega- 
tario á quien  se  le  priva  del  legado,  ya  para  ser  trasferido  á otro, 
ya  para  extinguirse.  A él,  pues,  se  le  impone  la  condición.  Pero 
entonces,  ¿no  es  esto  una  condición  ordinaria?  ¿El  testador  no  es 
libre  para  imponer  á sus  liberalidades  las  condiciones  que  tenga 
por  conveniente , quedando  á salvo  el  legatario  para  aceptarlas  ó 
no?  Y si  se  decide  que  áun  en  este  caso  la  intención  particular  que 
el  testador  ha  tenido  de.  imponer  una  pena,  de  aplicar  un  medio  de 
coacción,  da  al  legado  un  carácter  particular,  ¿cómo  podrá  dis- 
tinguirse si  se  trata  de  una  condición  ordinaria  ó de  una  pena? 
En  este  punto  se  hacía  la  distinción  verdaderamente  sutil  ó dudo- 
sa ; y aquí  se  aplica  más  particularmente  la  siguiente  observación 
de  Marciano : < tP  canana  a conditione  voluntas  testaris  separat : ct 
{an)  peana , an  conclitio , an  translatio  sil , ex  volúntate  defuncti  ap- 
parel ; idque  divi  Severas  et  Antoninus  rescripserunl  x>  (2).  Por  lo 

(1)  Cod.  6.  41. 

(2)  Dig.  34.  6.  2.  f.  Marcian, 
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demás , es  éste  el  único  fragmento  que  ha  llegado  hasta  nosotros 
de  los  jurisconsultos  antiguos,  en  que  se  trata  de  traslación:  en 
ninguno  se  habla  de  revocación  (1).  Todos  hablan  únicamente  de 
legados,  de  manumisión,  do  institución  de  heredero  ó del  fideico- 
miso a título  de  pena ; respecto  de  los  cuales  el  carácter  que  tie- 
nen es  bien  distinto  y absolutamente  fuera  de  toda  duda. 


TITULUS  XXI.  TÍTULO  XXI. 

DE  ADEMPTIONE  ET  TRANSLÁTIONE  DE  LA  REVOCACION  Y DE  LA  TRASLA- 
LEGATORUM  (2).  CION  DE  LOS  LEGADOS. 

Podemos  generalizar  el  asunto  de  este  título,  y tratar  de  las  di- 
versas maneras  con  que  se  vician  los  legados ; materia  que  corres- 
ponde á la  ya  expuesta  acerca  de  los  testamentos. 

Un  legado,  al  que  le  falten  algunas  de  las  condiciones  indispen- 
sables para  su  existencia , como  capacidad , forma  , naturaleza  de 
la  cosa  legada  ú otras  que  nos  son  ya  conocidas,  era  nulo  desde  su 
principio.  Pero  puede  acontecer  que  regularmente  hechos  los  le- 
gados lleguen  á viciarse  en  lo  sucesivo.  La  revocación  ( ademptio), 
la  translación  ( translatio ) y otros  acontecimientos  pueden  produ- 
cir el  efecto  indicado. 

Ademptio  legatorum  , sive  eodem 
testamento  adimantur  légala,  sive 
codieülis,  firma  est,  sive  contrariis 
verbis  fíat  ademptio,  veluti  si  quod 
ita  qpis  legaverit : Do,  lego,  ita  adi- 
ruatur  : Non  do,  non  lego  ; sive  non 
contrariis,  id  est,  aliis  quibuscum- 
que  verbis. 


La  revocación  de  un  legado  es 
válida,  ya  se  haga  en  el  mismo  tes- 
lamento , ó ya  en  codicilos  ; en  térmi- 
nos contrarios,  por  ejemplo,  si  des- 
pués de  haber  dicho  : Dov,  LEGO,  se 
dice : No  doy,  mo  lego  : ó en  térmi- 
nos no  contrarios,  es  decir,  por  me- 
dio de  cualquiera  otra  expresión. 


Eodem  testamento.  Porque  si  se  tratase  de  otro  testamento  pos- 
terior, su  existencia  rompería,  no  sólo  los  legados,  sino  también 
todo  el  primer  testamento,  pues  ninguno  puede  tener  dos  tes- 
tamentos. 


(1)  Supóngase  un  legado  trasferido  ó revocado  de  esta  manera  : « Lego  ciento  á Primo  , y si  no 
se  bebe  b da  el  agua  del  Tíber,  si  no  mata  á Gayo,  trasfiero  el  legado  á Seg-ndo,  ó bien  revoco  el 
legado.»  Estas  condiciones,  imposibles  ó contrarias  á las  leyes,  no  serán  consideradas  como  pues- 
tas, sino  que,  conforme  á las  reglas  relativas  á las  disposiciones  á título  de  pena,  harán,  nula  la 
traslación  ó la  revocación  que  á ellas  se  hallan  subordinadas. 

(2)  Dig.  34.  d.  Di  adimeniis  val  trans/erendis  legcUU, 
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Ske  cfídicillis.  Porque  pueden  existir  muchos  codicilos , que  se 
refieran  á un  mismo  testamento. 

Swe  contrariis  verbis.  En  el  tiempo  en  que  existía  la  solemni- 
dad de  las  fórmulas,  los  legados  creados  por  medio  de  esta  solem- 
nidad debían  ser  revocados  de  la  misma  manera.  Así  Ulpiano  nos 

dice  : « Legatum  quod  datum  est  adimi  potest dum  tamen  eodem 

modo  adimatur , quo  modo  datum  est » f 1 ).  Si,  pues,  se  trata  de  un 
legado  dado  per  vindicationem , por  la  fórmula  do,  lego,  será  pre- 
ciso para  revocarlo  emplear  la  fórmula  contraria  non  do,  non  le- 
go. Si  la  revocación  se  ha  expresado  de  otra  manera , el  legado 
existe  siempre  según  el  derecho  civil ; pero  el  legatario,  si  lo  soli- 
cita, podrá  ser  rechazado  por  la  excepción  de  dolo  (2). — En  tiem- 
po de  Justiniano,  cuando  la  solemnidad  de  las  palabras  llegó  á 
suprimirse  enteramente,  nos  dice  el  texto  que  yq  no  era  necesario 
que  la  revocación  se  hiciese  en  términos  contrarios  ; poco  impor- 
taba la  expresión  con  tal  que  la  voluntad  se  hallase  suficientemen- 
te declarada. — La  revocación  podía  hacerse  ó pura  y simplemen- 
te, ó bajo  condición.  En  el  último  caso,  el  legado,  de  puro  y simple 
que  era,  se  hacía  condicional,  corno  si  hubiese  sido  hecho  bajo  la 
condición  contraria  á la  de  la  revocación  (3). 

La  revocación  puede,  no  solamente  ser  expresa,  sino  áun  resul- 
tar de  los  hechos.  Tal  es  el  caso  en  que  el  testador  ha  borrado  la 
disposición  (■ indúcere  quod  scriptum  est ) (4).  Si  destruye  la  cosa, 
si  se  hace  pagar  el  crédito  que  había  legado , ó sí  pone  la  cosa 
fuera  del  comercio,  como,  por  ejemplo , si  la  hace  sagrada  ó reli- 
giosa, ó si  manumite  al  esclavo  dado  y legado,  no  hay  precisa- 
mente revocación,  pues  el  legado  no  existia,  porque  no  había  ob- 
jeto. Pero  si  el  testador  enajena  la  cosa,  hemos  visto  que  hay, 
según  los  casos,  revocación  indirecta. — En  fin,  la  revocación  áun 
puede  deducirse  por  presunción  de  ciertas  circunstancias , como, 
por  ejemplo,  si  ha  ocurrido  un  odio  capital  entre 'el  testador  y el 
legatario  (5),  ó si  el  testador,  en  algún  escrito  posterior,  ha  aña- 
dido á su  disposición  alguna  nota  injuriosa  contra  el  legatario  (6). 


(1)  ÜIp.  Reg.  24.  § 29  ; y 2.  § 12. 

(2)  Véase  la  paráfrasis  de  Teófilo,  hic. 

(8)  Dig.  35.  1.  107.  f.  Oay.— 34.  4.  10.  f.  Julián. 

(4)  Dig.  34.  4/16.  f.  Paul. 

(5)  Dig.  34.  4.  3.  § ll ; 4.  f.  Ulp. ; 22.  f.  Papin. ; 31.  § 2.  f.  ScevoL 

(6)  Ib.  13.  f.  Marcian.;  29.  f.  Paul, 
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I.  Transferri  queque  legatum  ab 
alio  ad  alium  potest,  veluti  ei  quis 
ita  dixerit  : Húminhm  Stichom  qoem 
Titio  lega  vi  , Siíio  do,  lego  ; sive  in 
eodem  testamento,  sive  in  codicillis 
hoc  fecerit.  Quo  casu  si  mil  Titio 
adimi  videtur,  et  Seio  dari. 


1.  Un  legadopuede  también  trans- 
ferirse de  una  persona  á otra  : por 
ejemplo,  si  el  testador  ha  dicho  : 
Estico,  que  yo  había  legado  Á 'fi- 
ero, LO  DOY  Y LEGO  Á SeYO  ; ya  86 
haga  esto  en  el  mismo  testamento, 
ó en  codicilos.  En  este  caso  último 
hay  á un  mismo  tiempo  revocación 
en  cuanto  á Ticio,  y legado  en  cuan- 
to á Seyo. 


La  traslación  de  un  legado  puede  hacerse  de  cuatro  maneras, 
según  el  jurisconsulto  Paulo  : ó de  un  legatario  á otro  {a  persona 
in  personan-i)  ; ó de  un  heredero  gravado  con  legado  á otro  de  los 
herederos  que  sea  gravado  en  su  lugar  ( ab  eo  qid  daré  jussus  est , 
nt  alius  det );  ó de  una  cosa  por  otra  (cum  res  pro  re  datar);  ó 
en  fin , dando  bajo  condición  lo  que  habia  sido  dado  pura  y sim- 
plemente ( quod.pure  datum  est , transfertur  sub  conditione ) (1),  es 
decir,  en  resúmen,  por  la  variación  de  legado,  de  heredero,  de 
cosa  ó de  modo  en  la  disposición  ; lo  que  corresponde  absoluta- 
mente á la  votación  ó novación  en  materia  de  obligación.  — En 
estos  cuatro  casos  el  primer  legado  se  halla  tácitamente  revocado 
por  la  sustitución  de  otro ; pero  los  efectos  no  son  idénticos. 

El  texto  habla  aquí  de  la  primera  de  estas  translaciones.  El  le- 
gado pasa  de  un  legatario  á otro  con  todos  sus  accesorios,  modos 
y cargas  (cum  sua  causa)  (2).  Si  el  segundo  legatario  es  incapaz, 
ó si  hace  ó si  rehúsa  el  legado,  no  impide  esto  larevocacian  hecha  ' 
en  el  primero  , porque  la  voluntad  del  testador  se  ha  declarado 
acerca  de  la  revocación  (3).  — Por  lo  demas,  podría  suceder  que 
el  testador  hubiese  querido  hacer,  no  una  translación,  sino  una# 
sustitución  ó una  conjunción  de  legatarios  : es  preciso  atenerse 
siempre  á su  voluntad  (4). 

Cuando  la  translación  ha  tenido  lugar  respecto  de  las  cosas, 
habiendo  dado  el  testador  una  nueva  en  lugar  de  la  primera,  si  la- 
segunda  no  ha  sido  válidamente  dada,  subsiste  el  legado  de  la  pri- 
mera, porque  no  puede  atribuirse  al  testador  la  intención  de  pn- 
. var  á su  legatario  de  toda  muestra  de  su  liberalidad  (5). 

El  legado,  válido  en  su  principio,  y respecto  del  cual  no  haya 


(1)  Dig.  34.  4.  G.  í.  Pañi. 

(2)  Ib.  24  pr.f.  Pa-in.— 35.  1.  95.  f.  Hermog-.— 34.  1.  13.  pr.  f.  Scevol. 

(3)  Dig.  34.  4.  f.  Julián.  , y 20.  f.  Pomp.  — 30.  l.°  34.  pr.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  30.  1,°  33.  f.  Pañi.— Cod.  6.  37.  6 y 7.  const.  de  Antón. 

(5)  Arg.  Dig.  32.  o.°  18.  f.  Pom. 
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ocurrí  Jo  ningún  cambio  de  voluntad  en  el  testador , puede,  sin 
embargo,  fenecer  y extinguirse.  — Esto  sucede  (legatur  extinguí- 
tur)  : l.°  Si  el  testamento  de  que  depende  el  legado  se  halla  vi- 
ciado por  una  causa  cualquiera  (ruplum,  irritum  ó destitutum ); 
porque  la  suerte  de  los  legados  se  halla  ligada  con  la  institución 
del  heredero.  2.°  Si  el  legatario  muere  ó cesa  de  tener  la  facción 
de  testamento  antes  de  la  fijación  de  su  derecho  (antes  del  dies 
cedit).  3.°  Si  la  cosa  legada  perece  ó deja  de  estar  en  el  comercio. 
Es  decir,  falta  de  heredero , de  legatario  ó de  cosa  legada  ; en  el 
primer 'caso  no  hay  deudor ; en  el  segundo  no  hay  acreedor,  y en 
el  tercero  no  hay  objeto  debido.  — En  fin,  el  legado  puede  ser  re- 
tirado al  legatario  ó puede  arrebatársele  ( legatum  aufertur , eripi- 
tur;  — legatum  ereptitium)  por  causa  de  indignidad  (1). 


TITULUS  XXII. 

DE  LEGE  FALCIDIA. 

Superest  ut  de  lege  Falcidia  dis- 
piciamus,  qua  modas  novissime  le- 
gatis  impositus  est.  Cum  enim  olim 
lege  Duodecim  Tabularum  libera 
erat  legandi  potestas  , ut  liceret  vel 
totum  patrimonium  legatis  erogare 
(quippeea  lege  ita  cautum  esset,  uti 
LF.GASSIT  SU^;  REI  ITA  J.US  ESTO ), 
visum  est  hanc  legandi  licentiam 
coarctare.  Idque  ipsorum  teetatorum 
gratia  provieum  est,  oh  id  quod 
plerumque  intestato  moriebantur, 
recusantibus  scriptis  heredibus  pro 
nullo  aut  mínimo  lucro  heredi tales 
adire.  Et  cum  super  hoc  tam  lex 
Furia,  quam  lex  Voconia,  latas  sunt, 
quarum  neutra  sufíiciens  ad  rei  con- 
sumationem  videbatur,  novissime 
lata  est  lex  Falcidia , qua  caveturne 
plus  legare  liceat  quam  dodrantem 


titulo  xxir. 

DE  LA  LEY  FALCIDIA  (2). 

Nos  resta  hablar  de  la  ley  Falci- 
dia, que  ha  establecido  los  últimos 
límites  en  materia  de  legados.  Anti- 
guamente, según  las  Doce  Tablas, 
la  libertad  de  legar  era  de  tal  modo 
ilimitada,  que  se  podia  agotar  en 
legados  todo  su  patrimonio;  en  efec- 
to, se  leía  en  ella;  lo  que  haya  or- 
denado POR  LEGADO  SOBRE  SU  C9SA, 
que  esto  uaga  ley.  Se  trató,  pues, 
de  limitar  esta  libertad  excesiva  ; y 
esto  en  el  ínteres  mismo  de  los  tes- 
tadores : muchos,  en  efecto,  morian 
sin  testamento,  pues  los  herederos 
instituidos  se  negaban  á hacer  adi- 
ción por  un  beneficio  nulo  ó casi 
nulo.  Habiéndose  publicado  desde 
luégo  la  ley  Furia  y la  ley  Voconia, 
aunque  insuficientes  cada  una  de 
ellas  para  conseguir  completamente 
su  objeto,  hubo  al  fin  de  publicarse 
la  ley  Falcidia,  que  prohíbe  legar 
más  de  tres  cuartas  partes  de  todos 


(1)  Dig.  34.  9.  Be  fyis  qu<e  ut  óidignU  auferunlur.  — Coi.  6.  35.  De  his  guibus  ut  indignís  heredi- 
tatvs  auferuntur. — V olverémog  á tratar  de  esta  materia. 

(2)  Ouígenes  : Antes  de  Justiniano:  Gay.  2.  §§  224  y sig.— Ulp.  Reg.  24.  § 32.— Paul.  Senfc.  3.  8. 
Ad  legan  Falcidiam.  — Bajo  Justiniano  : Dig.  35.  2.  Ad  Ugem  Fakidiam  ; y 3.  Si  plus  quam  per 
legan  FalcicUam  , etc.  — Cod.  6.  50.  Ad  legem  Falcidiam. — Novel.  1.  c.  2.  De  lege  Falcidia  ei  in- 
ventario. — Despue3  de  Justiniano  : Basílicas , lib.  41.  r.z[A  wodxi§íou  (de  la  Falcidia). 
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totonim  bonorum  , id  est,  utsive  los  bienes  ; es  decir  que  haya  uno 
unus  herea  ínstitutus  esset,  sive  plu-  ó muchos  herederos  instituidos,  de- 
res, apud  eum  eosve  para  quarta  re-  be  al  menos  quedarles  la  cuarta  parte, 

maneret.  r 

Lex  Furia,  llamada  testamentaria  ; plebiscito  el  más  antiguo 
de  los  tres  (1)  , que  se  coloca  hipotéticamente  en  el  año  571  de 
lt. , 183  antes  de  J.  C.,  y cuya  disposición  nos  da  á conocer  Gayo 
en  estos  términos  : « Qua,  exceptis  per sonis  quibusdam  cceteris  plus 
mille  as  sibil  s legatorum  nomine  mortisve  causa  capere permissum  non 
est.D  A lo  que  añade  que  esta  ley  no  conseguía  su  objeto,  pues 
nada  impedia  al  testador  que  multiplicase  el  número  de  legados  de 
mil  ases  cada  uno  , hasta  agotar  toda  la  herencia  (2). 

Lex  Voconia,  calificada  también  de  testamentaria , plebiscito 
posterior  al  precedente,  que  se  supone  correspondiente  al  año  585 
de  Roma,  169  ántes  de  J.  C.  Gayo  nos  ha  dado  á conocer  lo  que 
dispone  respecto  del  punto  que  nos  ocupa , y se  explica  en  los  tér- 
minos siguientes  : « Qua  cautum  est,  ne  cid  plus  legatorum  nomine 
mortisve  causa  capere  liceret , quam  heredes  caperent.  » Esta  disposi- 
ción presenta  un  vicio  semejante,  añade  el  jurisconsulto  ; porque 
nada  impide  que  el  testador  multiplicase  de  tal  modo  el  número  de 
los  legados  que  cada  uno  consistiese  únicamente  en  una  porción 
mínima  de  la  herencia,  á la  que  pudiese  el  heredero  quedar  de  este 
modo  reducido  (3). 

Lex  Falcidia  : plebiscito  que  precedió  en  pocos  años  á la  muer- 
te de  Cicerón,  714  de  Roma,  40  de  J.  C.  (4). 

Se  conocerá  la  importancia  de  esta  legislación,  establecida  en 
cierto  modo  á retazos  y con  in certidumbre,  si  se  reflexiona  que  el 
legatario  en  el  sistema  romano  no  es  más  que  una  persona  que  ad- 
quiere bienes,  que  el  heredero  es  el  único  que  continúa  la  persona 
jurídica  del  difunto,  y que  de  él  depende  la  existencia  de  todas  las 
disposiciones  testamentarias  : si  no  admite  la  herencia,  todo  cae  por 
tierra  para  dar  lugar  á la  sucesión  ab  intestato.  El  interes  de  que 
el  heredero  instituido  uo  se  viese  reducido  á una  porción  tan  pe- 
queña de  la  herencia,  que  lo  pusiese  en  el  caso  de  despreciar  esta, 

(1)  Este  punto  se  halla  fuera  de  dula  : Cicerón  , Pro  Palio,  8 ; Gay.  2.  § 226 ; Teófilo  en  sn  pa- 
ráfrasis, hic. 

(2)  Gayo  2.  § 225,  y 4.  § 23  ; y después  de  él,  Teófilo,  hic. 

(3)  Gayo  2.  § 226  , y Teófilo,  hic.  Este  plebiscito  es  probablemente  el  mismo  que  había  impues- 
to á las  mujeres  cierta  incapacidad  para  recibir  ó ser  herederas  por  testamento.  Cicerón,  de  Senect, 
5. — Jn  Verr.  1.  43.  — Gayo  2.§  274.  — Paul.  Sent.  4.  8.  § 22. 

(4)  Cass.  Dio.  48.  33. 
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era,  pues,  mayor. — El  tesoro  público  era  también  interesado  en 
una  parte  notable:  el  impuesto  sobre  los  testamentos,  que  ya  por 
este  tiempo  se  hallaba  establecido,  y que  formaba  una  parte  muy 
considerable  de  las  rentas  públicas,  quedaría  reducido  á la  nu- 
lidad si  los  'testamentos  quedaban  sin  efecto.  El  interes  fiscal  tuvo, 
pues,  una  buena  parte  en  la  publicación  de  la  ley  Faleidia. 

Las  disposiciones  de  esta  ley , hechas  al  principio  para  legados 
solamente,  se  extendieron  después.  Primero  por  el  senado-consul- 
to Pegasiano  á los  herederos  fideicomisarios  y á los  fideicomisos 
con  que  el  heredero  instituido  hubiese  sido  gravado  (1);  después 
por  rescripto  de  Antonino  Pío  á los  fideicomisos  impuestos  al  he- 
redero. ab  intestato  (2);  posteriormente  en  virtud  de  rescripto  de 
Severo  y Antonino  á las  donaciones  por  cansa  de  muerte  (3) ; y 
después  á las  donaciones  entre  cónyuges  (4).  Todos  estos  actos  de 
liberalidad  quedaron  sometidos  á la  reserva  prescripta.  En  fin, 
trasladada  á otra  materia,  la  idea  de  la  ley  Faleidia  dio  origen  á 
la  teoría  de  la  porción  legítima , que  ya  hemos  expuesto. 

Esta  parte  reservada  al  heredero  por  la  ley  Faleidia  se  llama 
generalmente  en  los  comentarios  cuarta  Faleidia,  aunque  los  ro- 
manos la  llamaban  siempre  la  cuarta  (cuarta)  ó la  Faleidia  (Fal- 
cidia). 


I.  Et  cum  quiesitum  esset,  duobus 
heredíbus  iustitutis,  veluti  Titio  et 
Seio,  si  Titii  para  aut  tota  exhausta 
Bit  legatis  qua?  nominatim  ab  eo  da- 
ta sunt,  aut  supra  moduin  onerata,  a 
Seio  vero  aut  nulla  relicta  sint  lega- 
ta,  aut  qu»  parteen  ejus  dumtaxat 
in  partera  dimidiam  minuant,  an 
quia  is  quartaru  partera  totius  here- 
ditatis  aut  amplius  habet,  Titio  ra- 
bil ex  legal, is  quas  ab  eo  relicta  sunt, 
retiñere  liceat,  ut  quartam  partem 
Búas  partís  salvam  habeat?  placuit 
posee  retiñere.  Etenírn  in  singulis 
beredibus  ratio  legis  Falcidios  po- 
nenda  est. 


1.  Se  pregunta,  si  habiendo  sido 
dos  herederos  instituidos,  como,  por 
ejemplo,  Ticio  y Seyo,  el  primero 
de  los  cuales  ha  sido  gravado  con 
legados  que  consumen  su  parte,  y 
que  la  gravan  en  más  de  las  tres 
cuartas,  y el  segundo  no  ha  sido 
gravado  con  ningún  legado,  ó con 
los  que  ha  sido  gravado  no  se  le 
priva  sino  de  la  mitad  de  su  por- 
ción, ¿ será  preciso  para  que  éste 
conserve  la  cuarta  ó más  de  toda  la 
herencia,  que  Ticio  no  pueda  retener 
nada  de  los  legados  con  que  se  le 
ha  gravado  ? Se  ha  decidido  que 
pueda  retener  la  cuarta  parte  de  su 
porción.  En  efecto,  el  cáiculo  de  la 
ley  Faleidia  debe  aplicarse  á cada 
uno  de  los  herederos  separadamente. 


(1)  Véase  tit.  23.  § 5.'— Gayo  2.  §§  254  y 256. 

(2)  Dig.  o 5,  2.  18.  f.  Paul. — Aquí  la  ley  Faleidia  se  aplica  á las  herencias  ab  intestato,  y se  va 

cuánto  se  había  separado  de  su  objeto  primitivo.  • 

(3)  Cod.  6.  50.  const.  Alejan.— 8.  67.  2.  const.  Gordian.— Dig.  30.  6.  27.  f.  Marcian. 

(4)  Dig.  24.1.  32.  § 1. — Cod.  6.  50.  12.  const.  Diocl.  y Maxim, 
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Hemos  visto  al  tratar  del  párrafo  precedente,  sobre  qué  libera- 
lidades recaía  la  reducción  de  la  Falcidia. — Es  preciso  ver  acerca 
de  esto  á quién  pertenecen  el  derecho  á ella. 

Al  heredero,  ya  testamentario,  ya  ab  inféstalo , según  lo  que 
acabamos  de  decir.  — Pero  nunca  los  legatarios  ni  los  fideicomi- 
sarios sobre  los  fideicomisos , con  que  respectivamente  fuesen  gra- 
vados ( 1 ).  El  mismo  origen  de  la  ley  Falcidia  repugna  esto  : una 
vez  hecha  la  adición  por  el  heredero,  la  voluntad  del  difunto  se 
encuentra  consolidada  en  todas  sus  partes  ( rata  constituitur ) (2). 

Pero  si  hay  muchos  herederos  gravados  de  diferente  modo  Unos 
de  otros,  ¿qué  se  decide  en  este  caso?  Tal  es  la  cuestión  que  se 
presenta  en  nuestro  texto,  y la  solución  es  muy  sencilla  : cada  uno 
de  ellos  debe  percibir  la  cuarta  parte  de  su  porción  sin  mezclarse 
en  la  de  los  demas.  Así,  pues,  hay  que  considerar  cada  porción 
aisladamente,  haciendo  abstracción  de  las  otras  : din  singulis  here- 
dibus  rationem  legis  Falcidia}  componendam  esse  non  dubitalur y>  (3). 
— Sin  embargo,  si  uno  de  estos  herederos  llega  á faltar , su  por- 
ción acrece  á los  demas  : ¿qué  se  hará  entonces?  ¿Las  cuartas  que- 
dan separadas  ó se  confunden?  Es  preciso  distinguir.  l.°  Si  la  par- 
te gravada  acrece  á la  que  no  lo  está,  esta  última  queda  intacta 
como  ántes  ; la  cuarta  sólo  se  deduce  de  la  porción  gravada;  2.°  Si 
las  dos  partes  reunidas  son  cada  una  de  ellas  gravadas,  sucede  lo 
mismo  , y se  continúa  verificando  el  cálculo  por  separado  en  cada 
parte ; 3.°  Mas  si  la  parte  no  gravada  es  la  que  acrece  á la  que  lo 
está , como  esta  última  obtiene  todo  el  beneficio , las  dos  partes  se 
confunden  y la  cuarta  se  retiene  del  total  (4). 


II.  Quantitas  autem  patrimonii, 
ad  quam  ratio  legis  Falcidiae  redi- 
gitür,  mortis  témpora  apectatur.  Ita- 
que  si,  verbi  gratia , is  qni  ceutum 
aureorum  patriraonium  in  bonis  lia- 
beat,  ctnturn  áureo  legaverit,  nibil 
legatariis  prodest,  si  ante  aditarn 


2.  Mas  en  cuanto  al  patrimonio, 
al  cual  debe  aplicarse  la  ley  Falci- 
dia, es  preciso  apreciarlo  ó estimar- 
lo en  el  tiempo  de  la  muerte.  Por 
ejemplo,  quo  aquel  cuyo  patrimonio 
valiese  cien  monedas  de  oro , haya 
legado  cien  monedas  de  oro,  nada 


(1)  Dig.  35.  2.  47.  §■  I.  f.  TJlp, 

(2)  Es  el  motivo  que  da  el  mismo  Papiniano.  Dig.  36.  1.  35.  § 2.  f.  Fapin.  22.  § 5.  f.  Ulp.  \ éa- 
ge,  sin  embargo,  35.  2.  32.  § 4.  f,  Murcian.  Pero  aquí  no  se  trata  de  la  cuarta  del  misino  legado, 
Sino  de  repartir  equitativamente  la  retención  que  el  heredero  ha  hecho. 

(3)  Dig.  30.  2.  77.  f.  Gay.  Fué  ésta  una  interpretación  juiciosa,  pero  quizá  extensiva  de  la  ley 
Falcidia,  porque  excedía  el  objeto.  Con  tal  que  uno  de  los  herederos  acepte,  se  mantiene  el  testa- 
menta ; ¿ qué  importa,  pues,  que  hubiese  algunos  que  no  la  aceptasen  por  no  hallarse  contentos  con 
su  port  ion  ? 

(4)  Dig.  30.  2.  78.  f.  Gay. 
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hereditatcm  per  servos  hereditarios 
aut  ex  partu  ancillarum  heredita- 
riarum  ant  ex  foetu  pecorum  tantiim 
aceeseerit  hereditati,  ut  Centura  (au- 
reis)  legatorum  nomine  erogatis  he- 
res  quartara  (partera  hereditatis) 
habiturus  eit;  sed  necesse  est  ut  ni- 
hilominus  quarta  pars  legatis  detra- 
hatur.  Ex  diverjo,  si  septuaginta 
quinqué  legaverit  et  ante  aditam 
hereditatera  in  tantum  decreverint 
bona,  incendiis  forte  aut  naufragiis 
aut  morte  servorum,  ut  non  amplius 
quam  septuaginta  quinqué  (aureo- 
rum  subetantia)  vel  etiam  minus  re- 
linquatur,  solida  legata  debentim 
Nec  ea  res  daranosa  e8t  heredi,  cui 
liberura  cst  non  adire  hereditatem. 
Quse  res  efficit  ut  necesse  sit  lega- 
taris,  ne  destituto  testamento  nihil 
consequantur,  cura  herede  in  por- 
tionem  pacisci. 
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importará  á los  legatarios,  que  ya 
por  las  adquisiciones  de  los  escla- 
vos, ya  por  la  parte  de  las  mujeres, 
ó por  jel  aumento  de  los  ganados 
correspondientes  á la  herencia,  és- 
ta haya  de  tal  modo  aumentádose, 
que  todavía  quédasela  cuarta  al  he- 
redero, áun  después  de  haber  paga- 
do las  cien  monedas  de  oro  dejadas 
en  legados.  Estos  deberán  sufrir  la 
reducción  de  la  cuarta.  Por  el  con- 
■ trario,  que  no  baya  legado  más  que 
setenta  y cinco  monedas  de  oro,  y 
que  antes  déla  adición  al  patrimonio, 
por  incendios,  por  naufragios  ó por 
muerte  de  esclavos,  se  haya  dismi- 
nuido de  tal  modo  que  ya  no  quede 
más  que  el  valor  de  las  setenta  y 
cinco  monedas  de  oro,  ó áun  tnénos, 
los  legados  serán  siempre  debidos 
en  su  totalidad.  Y esto  no  es  en  per- 
juicio del  heredero,  porque  es  libre 
en  no  hacer  adición  del  patrimonio. 
De  donde  procede  para  los  legata- 
rios la  necesidad  de  transigir  con  el 
heredero,  á fin  de  que  no  abandone 
la  herencia,  en  cuyo  caso  todo  lo 
perderían. 


i Cuál  es  la  época  á que  es  preciso  referirse  para  apreciar  com- 
parativamente el  valor  del  patrimonio  y el  $e  los  legados,  para  de- 
terminar si  éstos  exceden  ó no  de  la  parte  correspondiente  y en 
cuánto  deben  reducirse  ? Tal  es  la  cuestión  de  este  párrafo.  La  res- 
puesta se  reduce  á que  es  preciso  referirse  al  momento  de  la  muer- 
te del  testador.  Así  es  que  se  considera  en  abstracto  el  patrimonio 
y los  legados  tales  como  se  hallaban  en  dicho  tiempo ; se  desatien- 
den (pero  de  un  modo  ficticio,  y sólo  para  el  cálculo)  (1)  las  cre- 
ces, disminuciones  ó áun  perdidas  totales  que  pudiesen  haber  ex- 
perimentado , ya  el  patrimonio,  ya  los  legados : por  esta  aprecia- 
ción retroactiva  se  calcula  la  cuarta,  sin  ocuparse  de  los  hechos 
posteriores. 

Pero  ¿por  qué  la  ley  Falcidia  se  ha  contraido  á la  muerte  del 
testador  y no  al  momento  de  la  adición?  La  idea  del  principio  de 
que  los  legados  se  fijen  en  general  al  tiempo  de  la  muerte  se  con- 


(1)  Sería  ur> grande  error  considerar  esta  abstracción  ficticia  como  nna  cosa  efectiva.  No  impida 
que  de  hecho  el  patrimonio  hereditario  <i  los  legados  se  aprovechen  ó sufran  cada  uno,  segjm  las 
reglas  ya  expuestas,  los  aumentos,  deterioros  ó pérdidas  ocurridas  después.  De  estas  modificaciones 
no  se  hace  cuenta  en  el  cálculo  de  la  Faleidia, 
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forma  hasta  cierto  punto  con  la  época  de  la  Falcidia;  en  efecto,  la 
extensión  del  legado  debe'  calcularse  en  el  momento  en  que  el  de- 
recho se  fija  (dies  cedit).  Sin  embargo,  este  prineipjo  no  domina 
' aquí  enteramente , porque  el  cálculo  se  refiere  al  momento  de  la 
muerte  para  todos  los  legados  indistintamente  , aunque  hay  algu- 
nos respecto  de  los  cuales  llega  más  tarde  el  dies  cedit.  Sin  duda  el 
motivo  de  la  ley  Falcidia,  al  fijarse  la  época  de  la  muerte,  ha  sido 
que  la  extensión  de  las  liberalidades  permitidas  al  difunto  debia 
fijarse  de  un  modo  invariable  con  relación  á éste,  independiente 
del  mayor  ó menor  tiempo  que  tardasen  sus  herederos  en  llegar  á 
la  herencia.  Pero  ha  resaltado  de  esto  que  en  ciertos  casos  ha  po- 
dido frustarse  el  objeto  de  la  ley.  En  efecto,  en  el  momento  de  la 
adición  es  cuando  los  herederos  tienen  interes  en  apreciar  el  patri- 
monio y sus  cargas , á fin  de  ver  si  les  tiene  más  cuenta  no  acep- 
tar la  herencia.  — Si , pues,  las  disminuciones  fuesen  tales  que  el 
heredero  se  negase  á aceptar  la  herencia,  los  legatarios  de  este 
modo  amenazados  en  la  existencia  misma  de  sus  legados,  para  no 
perderlo  todo,  se  verían  obligados  á transigir  con  aquél.  Tal  es  la 
idea  que  expresa  el  fin  de  nuestro  texto. 


III.  Cum  antera  ratio  legis  Falci- 
dise  ponitur,  ante  deducitur  jes  alie- 
mim;  itera  funeris  impensa  et  pretia 
servorum  manuraissorum  : tune  de- 
raum  iu  reliquio  ita  rario  habetur,  ut 
ex  eo  quarta  pars  ad  heredes  rema- 
neat,tres  vero  partes  ínter  legatarios 
distribuantur , pro  rata  scilicet  por- 
tione  ejus  quod  cuique  eorum  lega- 
tura  fuerit.  Itaque  si  fingarous  qua- 
drigentos  áureos  legatos  esse,  et 
patrimonii  quantitatem  ex  qua  lega- 
ta  erogari  oportet  quadringentorum. 
esse  , quarta  pars  singulis  legatariis 
debet  detrahí,  Quod  si  quingentos 
legaverit,  initio  quinta,  deinde  quar- 
ta detrahi  debet.  Ante  enim  detra- 
hendum  est  quod  extra  bonorum 
quantitatem  est;  deinde  quod  es  bo- 
nis  apud  heredera  remanere  oportet. 


3.  Para  hacer  el  cálculo  de  la  ley 
Falcidia  se  deducen  primero  las  deu- 
das, los  gastos  de  funerales,  el  valor 
de  los  esclaVos  manumitidos  : de  lo 
que  queda  retiene  el  heredero  la 
cuarta  parte,  y las  otras  tres  restan- 
tes se  distribuyen  á los  legatarios  en 
proporción  al  valor  del  legado  de 
cada  uno.  Así,  pues,  supongamos  un 
patrimonio  de  cuatrocientas  mone- 
das de  oro,  y que  el  total  de  los  le- 
gados ascienda  á igual  suma,  en 
cuyo  caso  cada  legado  experimenta- 
rá una  reducción  de  una  cuarta  par- 
te. Si  la  suma  total  de  ellos  es  de 
trescientas  cincuenta  monedas  de 
oro,  cada  legado  sufrirá  una  reduc- 
ción de  una  octava  parte.  En  fin,  si 
se  han  legado  quinientas  monedas 
de  oro,  se  principiará  por  suprimir 
un  quinto , y después  Be  decidirá  la 
cuarta.  En  efecto,  es  preciso  antes 
de  todo  deducir  lo  que  excede  el  pa- 
trimonio; después  de  los  bienes  que 
quedan,  la  cuarta,  que  debe  retener 
el  heredero. 


¿Cómo  se  verifica  el  cálculo?  Este  es  el  asunto  que  aquí  se  trata. 
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¿Es  alienum,  las  deudas  del  difunto  : La  expresión  es  enérgica, 
pues  con  razón  se  dice  bienes  de  otro.  Es  preeiso,  pues,  separarlos 
del  patrimonio. 

Funeris  impensa  : Los  funerales  del  testador,  del  bienhechor  co- 
mún, todos  deben  pagarlos. 

Pretia  seroorum  manumissorum.  No  quedan  libres  sino  por  la  . , 
adición  ó sólo  por  la  manumisión,  si  se  trata  de  manumisión  fidei- 
comisaria : en  el  momento  de  la  muerte  se  hallan,  pues,  todavía 
en  los  bienes;  sin  embargo,  es  preciso  separarlos  de  ellos,  pues 
se  encuentran  allí  sólo  para  salir  á gozar  del  beneficio  de  la  liber- 
tad. Estas  manumisiones  son  legados,-  liberalidades  del  difunto; 
pero  se  escapan  de  la  ley  Falcidia,  porque  su  misma  naturaleza 
no  admite  posibilidad  de  reducción. 

Por  lo  demas,  el  cálculo,  si  se  supone  de  legados  condicionales, 
de  legados  por  término,  de  legados  anuales,  de  legados  que  con- 
sistan en  hacer  ó no  hacer,  y con  otras  diversas  circunstancias, 
presenta  muchas  dificultades,  muchos  casos  en  que  son  necesarias 
apreciaciones  y cuestiones  arduas , en  que  el  espíritu  sutil  de  los 
jurisconsultos  romanos  se  había  ejercitado  de  un  modo  ingenioso; 
pero  que  sería  prolijo  reproducir  aquí  (1). 

La  ley  Falcidia  no  se  aplicaba  á los  testamentos  militares  (2), 
ni  en  algunos  otros  casos  privilegiados  ó excepcionales.  Justiniano 
en  una  novela  concedió  al  testador  el  derecho  de  prohibir  expresa 
y tácitamente  su  aplicación  (3). 


TITULU  S xxiir. 

DE  FIDEICOMMISSARIIS  HEREDITA- 
TIBUS. 

Nunc  transeamus  ad  fideicommie- 
sa.  F.t  prins  est  ut  de  hereditatibus 
fideicouimissariis  videamus. 

Los  fideicomisos  corresponden 
nes  de  herederos  ó á los  legados. - 


TÍTULO  XXIII. 

DE  LAS  HERENCIAS  FIDEICOMISA- 
RIAS (4). 

Pasemos  ahora  á los  fideicomisos, 
y primero  tratemos  de  las  herencias 
fideicomisarias. 

en  cierto  modo  á las  institucio- 
— A las  instituciones  de  heredero, 


(1)  Véase  el  titulo  especial  sobre  la  materia,  Díg.  35.  2. 

(2)  Dig.  35.  2.  17.  f.  Scevol.;  92.  f.  Hacer.;  96.  f . Scevol. 

(3)  Novel.  1.  c.  2.  § 2. 

(4)  Oríuenbs.  Antes  do  Justiniano  : Gay.  2.  §§  246  y sigs.— TJlp.  Rog.  25.  De  Fideicommissis .— 
Paul.  Sent.  4.  1.  De  fideicommissis:  2.  De  sen.  cons.  Trebelliano ; 3.  De  sen.  cons.  Perjusia.no ; 4.  De 
repudianda  her  edítate. — Rajo  Justiniano  : Dig.  3k.  1.  Ad.sen.  cons.  TrebeUiannm.— Cod.  6,  49. 
Ad.  sen.  cons.  TrebeUiannm . 
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cuando  tienen  por  objeto  la  herencia  ó una  parte  alícuota  de  la 
herencia ; es  lo  que  se  llama  en  el  derecho  romano,  herencia  fidei- 
comisaria (fideicommissaria  hereditas),  y en  el  lenguaje  moderno 
de  los  comentadores,  fideicomisos  universales. — A los  legados, 
cuando  tienen  por  objeto  cualquiera  otra  cosa  que  no  sea  una  parte 
alícuota  de  la  herencia;  por  ejemplo,  una  cosa  determinada,  ya  en 
su  genero,  ya  en  su  especie,  ó áun  una  universalidad,  como  un 
peculio  o un  rebaño  : es  lo  que  el  derecho  romano  llama  fideico- 
miso de  una  cosa  particular  (Jídeicommissum  singular  rei ),  y los 
comentadores,  para  abreviar,  fideicomiso  particular. — En  el  primer 
caso  hace  el  difunto,  en  vez  de  un  heredero  civil,  un  heredero 
fideicomisario  ; en  el  segundo,  en  vez  de  un  legatario,  un  fideico- 
misario de  objeto  particular. 

El  texto  debe  tratar  primero  de  las  herencias  fideicomisarias. 
P ero  el  párrafo  que  sigue  expone  previamente  el*  origen  histórico 
de  los  fideicomisos. 

I.  Sciendum  itaque  est  omnia  fi- 
deicommissa  primis  temporibus  in- 
firma esse,  quia  uerao  invitus  coge- 
batur  prsestare  id  de  quo  rogatus 
erat.  Quibus  enim  non  poterant  he- 
reditatem  vel  legata  relinquere,  si 
reiinquebant,  fidei  committebant 
eorum  qui  capere  ex  testamento  po- 
terant. Et  ideo  fideicommissa  appe- 
llatasunt,  quia  nullo  vinculo  juris, 
sed  tantuni  pudore  eorum  qui  roga- 
bantur,  continebantur.  Postea  divus 
Augustus  semel  iteruinque,  gratia 
personarum  motas,  vel  quia  per  ip- 
sius  salutem  rogatus  qui  diceretur, 
aut  ob  insignem  quorundam  perfi- 
diam;  jussit  eonsulibus  auctoritatem 
suam  interponere.  Quod,  quia  justum 
videbatur  et  populare  eral,  paulatina 
conversum  est  in  assiduam  juris- 
dietionem  ; tantusque  eorum  favor 
factus  est,  ut  paulatim  etiam  prsetor 
proprius  crearetur,  qui  de  fideicom- 
missis  jus  diceret,  quem  fideicom- 
missarium  appellabant. 

El  ciudadano  que  queria  disponer  de  su  herencia  (instituciones 


1.  Al  principio  los  fideicomisos  se 
hallaban  todos  sin  fuerza,  pues  nin- 
guno era  obligado  a cumplir  aquello 
que  se  le  habia  rogado.  En  efecto, 
si  se  queria  dejar  la  herencia  ó algu- 
nos legados  á personas  incapaces  de 
recibirlos,  se  encomendaban  á la  bue- 
na fe  de  personas  capaces.  Y estas 
disposiciones  se  llamaban  fideicomi- 
sos, precisamente  porque  no  se  apo- 
yaban en  ningún  motivo  de  derecho, 
sino  sólo  en  la  buena  fe  de  los  que 
eran  rogados.  Después,  en  dos  ó tres 
casos,  ya  por  consideración  á las  per- 
sonas, ya  que  se  di  jese  que.  el  mori- 
bundo habia  hecho  que  se  le  presta- 
se juramento  de  restituirlo  por  la 
salud  del  emperador , ya,  en  fin , á 
causa  de  la  insigne  perfidia  de  cier- 
tas personas,  ordenó  á los  cónsules 
el  divino  Augusto  que  iut  apusiesen 
su  autoridad.  Como  esto  pareciese 
justo,  y fuese  popular , poco  á poco 
se  convirtió  esta  intervención  en  ju- 
risdicción permaneute ; y fué  tal  el 
favor  que  obtuvieron  los  fideicomi- 
sos, que  se  llegó  á crear  un  pretor 
especial,  exclusivamente  encargado 
de  esta  jurisdicción,  y llamado  ndei- 
coinisario. 


732  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  TNSTITUTA.  LIR.  II. 

ó legados),  se  hallaba  encerrado  por  el  derecho  civil  en  límites 
precisos.  dSTo  podía  hacer  su  disposición  sino  por  testamento,  por 
medio  de- las  fórmulas  establecidas,  y en  la  lengua  nacional,  que 
era  la  latina  (1).  Era  preciso  ántes  de  todo  que  hubiese  un  here- 
dero instituido,  un  heredero  que  él  mismo  hubiese  creado  por  su 
ley  particular,  y que  por  consiguiente  sé  hallase  á sns  órdenes.  En 
cuanto  al  heredero  ab  intestato,  que  sólo  debía  su  título  y sus  de- 
rechos á la  ley  general,  nada  tenía  que  mandársele.  No  tenía  tam- 
poco ningún  precepto  que  imponer  á los  legatarios  ni  á cualquiera 
otro  que  no  fuese  el  heredero  testamentario.  En  fin,  el  círculo  de 
aquellos,  á quienes  podía  extender  su  liberalidad,  era  limitado. 
¿Quería  dar  á un  peregrino,  habitante  de  las  provincias  romanas, 
que  fuese  quizá  amigo  suyo,  su  bienhechor  ó su  cognado,  pero 
que  no  gozaba  de  los  derechos  de  ciudad?  ¿A  una  mujer  ciudadana 
con  las  circunstancias  con  que  la  ley  Voconia  prohibía  las  libera- 
lidades testamentarias  en  favor  suyo?  ¿A  un t proscripto,  á quien 
la  ley  Cornelia  prohibía  dar  por  testamento  (2)?  ¿A  un  postumo 
extraño,  ó á cualquiera  otra  persona  incierta,  como  las  municipa- 
lidades, los  colegios,  los  pobres  ó los  dioses?  No  podia.  Vinieron 
después,  desde  el  imperio  de  Augusto,  las  leyes  JElia  Sentía, 
Junta  Norbana,  Julia  y 1\apia  Poppea,  que  crearon  nuevas  y 
numerosas  clases  de  incapacidades,  como  los  manumitidos  dediti- 
cios,  los  manumitidos  latinos  junianos,  los  célibes  (ccelibes),  y los 
ciudadanos  sin  hijos  (orín).  Nótase  que  estas  últimas  leyes,  á las 
que  se  da  demasiada  atención  para  motivar  el  uso  de  los  fideico- 
misos, son  muy  posteriores  á la  introducción  de  este  uso,  pues  son 
contemporáneas  ó áun  posteriores  á la  sanción  de  los  fideicomisos 
por  la  autoridad  de  Augusto. 

En  esta  situación,  lo  que  no  se  podia  ordenar  se  mandaba  por 
ruego  ó precativamente,  encomendándolo  á la  buena  fe.  Se  rogaba 
al  heredero  por  medio  de  otros  actos  que  no  fuesen  testamento,  á 
fin  de  evitar  la  obligación  do  rehacer  para  una  sola  disposición  el 
testamento  ya  hecho,  ó bien  porque  no  hubiese  posibilidad  para 
ello;  se  rogaba  por  cartas,  por  palabras,  importando  poco  que 
fuese  en  latín  o en  griego.  Se  rogaba  al  legatario,  á todos  aquellos 
á quienes  se  dirigía  algún  acto  de  liberalidad,  y áun  al  heredero 

(1)  Ulp.  Eeg  25.  § 9. 

(2)  Cicer.  In  Ver.  u.  1.  47. 
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db  mtestato»  Se  instituís,  a un  ciudadano  cspsz  , o sg  1g  legaba  ro— 
gándolc  que  restituyese  á un  incapaz,  ya  la  herencia,  ya  una  parte 
de  ella,  ya  un  objeto  particular  de  la  misma.  No  se  dictaban  estas 
disposiciones  en  términos  imperativos,  pues  no  constituían  una 
orden,  porque  no  habia  el  derecho  de  darla.  No  era  esto  más  que 
un  fideicomiso,  una  cosa  cometida  sólo  á la  buena  fe  de  aquel  á 
quien  se  dirigía.  Para  ligar  mas  esta  buena  fe,  se  hizo  prestar 
juramento  á la  persona  encargada  del  fideicomiso;  se  la  hizo  jurar 
por  Júpiter,  por  los  Lares,  por  algún  dios  doméstico  ó público,  ó 
por  su  salud  : después,  cuando  llegó  la  época  de  la  adulación  im- 
perial, por  la  salud  o el  genio  del  príncipe  (per  saíutem , per  ge- 
nium  principie)  (1).  Era  una  obligación  de  conciencia  ó de  reli- 
gión ; pero  no  era  todavía  un  asunto  de  derecho. 

Sin  embargo,  ya  en  tiempo  de  Cicerón,  el  uso  de  los  fideicomi- 
sos, que  hacía  largo  tiempo  que  se  hallaba  introducido,  habia  ob- 
tenido el  asentimiento  común.  En  los  consejos  de  amigos , cuya 
costumbre  era  frecuente  en  Poma  , no  se  desaprobaban  sino  los 
fideicomisos  contrarios  al  texto  de  las  leyes  (2) ; los  hombres  de 
probidad  áun  eran  de  opinión  de  que  estos  últimos  debían  igual- 
mente cumplirse  (3)  ; los  mismos  pretores  vituperaban  á aque- 
llos que  para  sustraerse  de  su  cumplimiento  se  aprovechaban  del 
rigor  de  las  leyes  (4).  Augusto,  en  las  disposiciones  que  adoptó, 
no  hizo  más  que  ceder  á la  opinión  general.  El  texto  nos  indica 
bastante  los  motivos  que  tuvo  : su  resolución  era  popular  (quia  et 
populare  erat).  Por  lo  demas , es  preciso  no  creer  que  el  derecho 
de  los  fideicomisos  se  estableciese  entonces  por  un  senado-consul- 
to ó por  una  constitución.  Vemos  en  el  texto  que  fue  una  confor- 
mación de  autoridad,  una  intervención  primero  especial,  para  tal 
ó cual  caso  más  favorable,  ordenando  el  Emperador  á los  cónsules 
que  interpusiesen  su  autoridad  (5);  después  la  creación  de  un  poder 
excepcional,  de  una  jurisdicción  permanente,  pero  extraordinaria, 
de  un  pretor  particular  y excepcional  para  hacer  respetar  los  fidei- 
comisos. Así  estos  actos  no  conferían  ninguna  acción  de  derecho 


(1)  Cicer.  /•!.  Ver.  n.  1.  47.— Plin.  Epp.  x.  G7.—  Dig.  31.  2.°  77.  § 23.  f.  Pap.— 12.  2.  13.  § 6 
y 33.  £.  TIlp. 

(2)  Cicer.  In  Ver.  II.  1.  47. 

(3)  Cicer.  Definib.  honor.  II,  17.  18. 

(4)  Cicer.  In  Ven  , n.  1.  47. 

(5)  Vico:  De  uno  univer  ¿i  juris  principio  et  fine  uno,  lfb.  i,  § ccix,  fc.  3 , p.  14  i , edición  (le 
Milán. 


4 


734  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA,  LIB.  II. 

civil  que  debiese  ster  juzgada  según  el  procedimiento  ordinario  de 
las  acciones ; sólo  resultó  de  aquí  el  derecho  de  dirigirse  al  pretor 
fideicomisario  que  estatuía,  extra  ordinem  (1). 

Per  ipsius  salutem  rogatus.  Es  el  juramento  de  que  acabamos 
de  hablar. 

Ob  insignem  quorunclam  perfidiam.  Por  ejemplo,  si  un  manu- 
mitido se  niega  á restituir  á su  patrono  un  fideicomiso,  sin  embar- 
go del  juramento  que  ha  prestado  al  difunto  (2). 

In  asstduam  jurisdictionem.  La  intervención  de  la  autoridad,  al 
principio  especial  para  tal  ó cual  negocio,  y establecida  después 
como  jurisdicción  ad  hoc,  pero  temporal  para  una  sola  época  del 
año,  y delegada  á los  magistrados  de  Boma  exclusivamente,  fue  al 
fin  establecida  como  jurisdicción  permanente  y extendida  á las 
provincias. 

Cuando  los  fideicomisos  fueron  definitivamente  sancionados  co- 
mo capaces  de  producir  un  derecho,  no  se  tardó  en  arreglarlos.  Así, 
según  el  senado- consulto  Pjegasiako  (bajo  el  imperio  de  Vespa- 
siano),  fueron  sometidos,  respecto  de  las  instituciones  y legados, 
á las  disposiciones  de  las  leyes  Julia  y Papia  Poppea  contra  los 
cmlibes  y los  orbi  (3).  Del  mismo  modo  prohibió  un  senado-con- 
sulto del  tiempo  de  Adriano  que  pudiesen  dejarse  á los  peregrini , 
ni  á las  personas  inciertas , ni  á los  postumos  extraños  (4).  He- 
mos visto  también  á los  jurisconsultos  discutir  si  tales  ó cuales 
expresiones  serian  suficientes  para  constituir  un  fideicomiso  (5). 
Mas  el  principio  general  se  había  siempre  conservado ; que  tuvie- 
ron su  origen , no  del  rigor  de  derecho  civil,  • sino  de  la  voluntad 
del  difunto  : « Non  ex  vigore  juris  civilis  projiciscitur , sed  ex  volún- 
tate datar  relinquentis»  (6)  ; y por  consiguiente,  que  deben  cum- 
plirse más  ampliamente. 


IL  In  primis  igitur  sciendum  est, 
opus  esse  ut  aliquis  recto  jure  testa- 
mento heres  instituatur,  ejusque  fi- 
dei  comuñttalur  ut  eam  Liereditatem 


2,  Es  preciso  cuidar  primero  de 
instituir  un  heredero  directamente 
en  su  tei-tamento  ; después  se  confia 
en  su  buena  fe  la  restitución  de  la 


(1)  « Fideicommissa  non  per  formulam  petuntur , ut  legato.;  sed  cognitio  est  Romee  quid em  con- 
sultan aut  prca  taris  qui  Jidricommissarius  vocatur  ; in  provinciis  vero  prcesidivm  provinciarum.P 
Ulp.  Reg.  25.  § 12.— Gay.  2.  § 278. 

(2)  Cicer.  In  Verr.  n.  1.  47—  Sueton.  Claud.  23— Gay,  2.  §§  278  y 279,—  Ulp.  Reg.  25,  § 142. 

(3)  Cay.  2.  § 28fi. 

(4)  Ib.  §§  285  y 287— Ulp.  Reg.  28.  $.  1S. 

(5)  Paul.  Sent,  4,  I.  § 6. 

(6)  Ulp  Reg.  25.  § 1. 
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tít.  xxiii. 

alii  restituat  : alióquin  mutile  est  tes- 
tamentum , in  quo  nemo  heres  ineti- 
tuitur.  Cuín  igitur  aliquis  scripserit: 
Lucius  Titius  hf.rics  E'TO,  poterit 
adjicere:  Rodo  te,  Lucí  Titi,  üt  cum 
PRIMUM  POSSÍS  HEREDITATEM  MEAM 
ADIRE,  EAM  GAIO  SEIO  REODAS,  KES- 
tituas.  Potes  autem  quis  et  de 
parte  reBtituenda  heredein  robare; 
et  liberum  est  vel  puré  vel  sud  con- 
ditione  reliuquere  fideicommissuin, 
vel  ex  certo  die. 


herencia  á otro ; porque  el  testamen- 
to en  que  ninguno  es  instituido  he- 
redero, es  nulo.  Así,  cuando  un  tes- 
tador ha  escrito  : Que  Lucio  Ticio 
SEA  mi  HEREDERO,  podrá  añadir  : Te 
ruego,  Lucio  Ticio,  que  restituyas 
esta  herencia  A Gayo  Seyo,  desde 

QUE  PUEDAS  HACER  ADICION  DE  ELLA. 
Se  puede  también  encargar  á su  he- 
redero que  restituya  sólo  una  parte 
de  la  herencia;  y el  fideicomiso  pue- 
de hacerse,  ó puramente,  ó bajo  con- 
dición, ó por  término. 


Alióquin  mutile  est  testamentum  : Nada  de  institución  de  here- 
dero, nada  de  testamento  ; lo  que  no  impide  que  se  pueda,  como 
vamos  á verlo,  § 10,  encomendar  fideicomisos  aun  á los  herederos 
ah  intestato. 

Se  llama  fideicommittens  aquel  que  hace  el  fideicomiso;  heredero 
fiduciario  (fiduciarias)  el  que  está  encargado  de  restituirlo;  y en 
fin,  heredero  fideicomisario  ( fideicommissarius ),  aquel  á quien 
debe  restituirse. 

IIT.  Restituta  autem  hereditate, 
is  quidem  qui  restituit , nihilominus 
heves  permanet , is  vero  qui  recipit 
hereditatem  , aliquando  heredis  , ali- 
quando  legatarii  loco  habebatur. 

Nihilominus  Iteres  permanet  : éste  es  el  principio  del  derecho 
civil.  No  hay  heredero  continuador  de  la  persona  jurídica  del  di- 
funto, sino  aquel  á quien  se  han  conferido  estas  atribuciones , ó 
por  la  ley  general  de  las  sucesiones  ah  intestato , ó por  la  particu- 
lar de  un  testamento  conforme  á todas  las  reglas  del  derecho  ci- 
vil. Él  solo  representa  la  persona  del  difunto,  él  solo,  bajo  el  titulo 
de  tal,  tiene  las  acciones,  tanto  activas  cuanto  pasivas,  que  resi- 
dian  en  persona  de  aquél. 

Cuando  este  principio  subsistia,  ¿cómo  se  facilitaban  los  incon- 
venientes que  podían  producir  sus  consecuencias  ? Porque  supon- 
gamos que  , en  virtud  de  un  fideicomiso , la  herencia  haya  sido 
restituida  en  su  totalidad  ó en  parte  de  ella  : á pesar  de  esta  resti- 
tución, el  fiduciario  no  deja  de  ser  heredero;  sólo  el  puede  perse- 
guir á los  deudores,  sólo  él  puede  ser  perseguido  por  los  acreedo- 
res ; ¿cómo,  pues,  se  conseguirá  que  el  fideicomisario  sufra  la 
parte  que  le  corresponda  de  las  deudas  hereditarias,  y se  aprove- 


3.  Una  vez  restituida  la  herencia, 
el  que  ha  la  restituido  no  deja  de  ser 
heredero  : en  cuanto  al  que  la  ha  re- 
cibido. debe  ser  asimilado , ya  á un 
heredero , ya  á un  legatario. 
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che  en  la  misma  forma  de  los  créditos  ? Se  consigue  esto  por  me- 
dio de  transacciones,  de  estipulaciones  entre  él  y el  lieredero.  En 
efecto,  se  recurría  á la  ficción  de  una  venta.  El  lieredero  hacía  al 
fideicomisario  la  venta  ficticia  de  la  herencia  con  una  sola  moneda 
( numrao  uno ) ; y entonces  ocurrían  entre  ellos  las  estipulaciones 
que  acostumbraban  hacerse  entre  el  vendedor  y el  comprador  de 
una  herencia.  El  heredero  recibía  la  promesa  de  aquel  á quien  res- 
tituía la  herencia,  de  que  le  indemnizaría  de  todo  aquello  que  se 
viese  obligado  á pagar,  y que  lo  defendería  en  cualquiera  persecu- 
ción que  experimentase  en  calidad  de  heredero.  Y aquel  á quien 
se  hacía  la  restitución,  recibía  á su  vez  la  promesa  del  heredero,  de 
que  éste  le  restituiría  cuanto  percibiese  en  calidad  de  heredero , y 
áun  que  le  permitiría  reclamar,  como  procurador,  los  créditos  he- 
reditarios. Estas  estipulaciones,  cuyo  tenor  casi  nos  ha  conservado 
Gayo  (1)  , se  llamaban  emplee  et  venditce  hereditatis  stipulationes. 
Se  verificaban,  ya  se  tratase  de  restituir  toda  la  herencia,  ó ya 
sólo  una  parte,  y por  la  parte  de  la  herencia  que  se  juzgaba  ven- 
dida ; porque  entonces  aquel  á quien  se  hacía  la  .restitución  no 
obtenía  representación  ni  de  heredero  ni  de  legatario,  sino  sólo  de 
comprador  : a Olim  autemnec  heredis  loco  erat,  nec  legatarii ; sed 
potius  emptoris  » (2). 

AUqnando  heredis , aliquando  legatarii  loco  habebatur  : ésta  es 
la  modificación  hecha  en  el  derecho  civil.  El  fideicomisario,  según 
los  principios  civiles,  no  es  ni  heredero  ni  legatario;  pero  por  con- 
sideración se  llegó  á darle  el  lugar  de  tal  ( loco  habebatur')  : ya  de 
heredero,  cuando  se  aplicaba  al  senado-consulto  Trebeliano;  ya  de 
legatario,  cuando  se  aplicaba  el  senado-consulto  Pegasiano.  Se 
trata  de  exponer  lo  que  eran  estos  senado-consultos,  y en  qué  caso 
tenía  lugar  la  aplicación  de  uno  y de  otro. 

. IV-  (Et  Neronis  quidem)  tempo-  4.  En  tiempo  de  Nerón,  y en  el 
ribus,  Trebellio  Máximo  et  Annmo  consulado  de  Trebelio  Máximo  y 


(1)  s Timo.  enirn  in  tisú  erat  ei  cui  restituebatnr  hereditas , nummo  uno  hereditatem  dicis  causa 
Venire  ; et  quae  stipulationes  ( ínter  venditorem  hereditatis  et  emptorem  interponi  soten!,  eadem  ín- 
terponebnntur)  ínter  heredera  et  eum  cui  restituebatur  hereditas,  id  est  hoc  modo  : iteres  quidem 
stipulabatur , ab  eo  cui  restituebatur  hereditas  ut  quidquid  hereditario  nomine  condemnatus  fnis- 
eet , sive  quid  alias  bona  fide  dedisset,  eo  nomine  mdemnis  esset , et  omnino  si  quis  cum  eo  here- 
ditario nomine  aaeret,  ut  reote  defenderetur  : illa  vero  qui  recipiebat  hereditatem  , invicem  sti- 
pulabatur  , ut  si  quid  ex  hereditate  ad  heredera,  pervenisset , id  sibi  restitueretur ; ut  etiam  pate- 
xetur,  eum  hereditarias  action.es  procuratorio  aut  cognitorio  nomine  exsequi.  » Gay.  2.  § 252. — 
V.  también  Gay.  3.  § 85, 

(2)  Gay.  2.  § 252. 
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Seneca  consulibus,  senatue-consul- 
tum  factura  est  : quo  cautum  est  ut, 
si  hereditas  ex  fideicommissi  causa 
restituía  sit  (omnes)  actiones  quas 
jure  civil  i beredi  et  in  heredem 
competerent,  ei  et  in  eum  darentur 
cui  ex  fideicommisso  restituía  sit 
hereditas.  Post  quod  senatus-eon- 
sultum  prsetor  útiles  actiones  ei  et 
in  eum  qui  recepit  bereditatem,  qua- 
si  beredi  et  in  heredem  daré  coepit. 


Anneo  Séneca,  se  expidió  un  sena- 
do-consulto, estableciendo  que  si  la 
herencia  hubiese  de  ser  restituida 
por  fideicomiso,  todas  las  acciones 
que  existiesen  según  el  derecho  ci- 
vil en  favor  del  heredero  y contra 
este,  pasarían  al  fideicomisario  y se 
darían  contra  él.  Después  de  este 
senado- consulto  dió  el  pretor  accio- 
nes útiles  al  fideicomisario  y contra 
el,  como  las  liabia  dado  al  heredero 
y contra  el  heredero. 


Así,  según  el  senado- consulto  Trebeliano  (de  815  de  Roma,  y 
62  de  J.  C.),  cuyas  propias  palabras  nos  ha  conservado  un  frag- 
mento de  Ulpiano  (1),  se  ve  al  fideicomisario  que  obtiene  lugar 
de  heredero,  se  ven  aquellos  principios  que  indicaban  en  otro 
tiempo  tanto  celo  en  la  continuación  de  la  persona  jurídica  del 
ciudadano,  disiparse  completamente.  Un  simple  fideicomisario, 
designado  sin  las  formalidades  del  derecho  civil,  será  considerado 
como  sucesor,  como  que  toma  sobre  sí  la  persona  del  difunto; 
tendrá  por  su  parte  las  acciones  del  difunto  contra  los  deudores,  y 
los  acreedores  las  tendrán  contra  él.  Sin  embargo,  estas  acciones 
sólo  se  darán  en  favor  ó en  contra  de  él  como  acciones  útiles  por 
el  ministerio  del  pretor,  y conforme  á las  disposiciones  del  edictio 
(eceque  in  edicto  proponuntur );  porque  no  lo  son  en  virtud  del  de- 
recho civil  (2),  sino  sólo  por  utilidad,  suponiendo  en  el  fideico- 
misario una  cualidad  que  no  tiene.  Los  acreedores  de  la  herencia 
podrán  siempre  en  todo  rigor  perseguir  por  acciones  directas  ál 
heredero  instituido;  porque  este  solo  es  el  verdadero  heredero,  el 
heredero  del  derecho  civil  ; más  este,  para  defenderse  de  ellos, 
tendrá  una  excepción  ( restituios  Jtereditatis  exceptio  ) ; ha  restituido 
la  herencia.  Y si  por  su  parte  el  heredero  civil  pretendía,  usando 
del  derecho  rigoroso,  proceder  contra  los  deudores  por  las  accio- 
nes directas,  áun  más  allá  de  la  parte  que  le  ha  quedado,  era  á su 
vez  rechazado  por  una  excepción  (3), 


V.  Sed  quia  herederes  scripti  curn 
aut  totam  bereditatem  aut  pene  to- 
tam  plerumque  reetituere  rogaban- 
tur,  adire  bereditatem  ob  nulluui  vel 


5.  Mas  como, los  herederos  ins- 
criptos, rogados  de  restituir  toda  ó 
casi  toda  la  herencia,  so  negaban  á 
hacer  adición  de  ella  por  un  benefi- 


(1)  Dig.  36.  1.  1.  § 2.  f . TJlp.  — Gay.  2.  § 253. 

(2)  Gay.  ib. 

(3)  Dig.  36.  1.  1.  $ 4.  f.  Ulp. , y 27.  § 7.  f.  Julián. 
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mínimum  lucrurn  recusabant,  atque 
ob  id  extinguebantnr  fideicommissa: 
postea  Yeepasiani  Augusti  tempori- 
bus,  Pegasio  (1)  et  Fusione  consu- 
libus,  senatus  censuit,  ut  ei,  qui 
rogatus  est  hereditatem  restituere, 
perinde  liceret  quartam  partem  reti- 
ñere, atque  lege  Falcidia  ex  legatis 
retiñere  conceditur.  Ex  singulisquo- 
que  rebus  qute  per  fideicommissum 
reiinquuntur , eadem  retentio  per- 
missa  est.  Post  quod  senatus-coneul- 
tum,  ipse  heres  onera  hereditaria 
sustinebat : ille  autem  qui  ex  fidei- 
commisso  recepit  partem  hereditatis, 
legatarii  partiarii  loco  erat,  id  est, 
ejus  legatarii  cui  para  bonorum  le- 
gabatur.  Quae  species  legati  partido 
vocabatur , quia  cum  herede  legata- 
rius  partiebatur  hereditatem.  Unde 
quie  solebant  stipulationes  Ínter  he- 
redein  et  partiarium  legatarium  in- 
terponi,  eadem  interponebantur  ínter 
eum  qui  ex  fideicommisso  recepit  he- 
reditatem et  heredem  : id  est,  ut  et 
lucrum  et  damnum  hereditarium  pro 
rata  parte  iuter  eos  commune  esset. 


cío  nulo  ó mínimo,  y que  shí  se  ex- 
tinguían los  fideicomisos,  el  senado, 
en  tiempo  de  Vespaeiano,  siendo 
cónsules  Pegaeio  y Pusio,  decretó 
que  el  heredero  rogado  de  restituir 
la  herencia  pudiese  retener  la  cuarta 
parte  de  la  misma,  como  es  permiti- 
do hacerlo  con  los  legados  en  virtud 
de  la  ley  Falcidia.  La  misma  reten- 
ción fué  concedida  en  objetos  parti- 
culares dejados  en  fideicomiso.  Se- 
gún este  senado-consulto,  el  here- 
dero quedaba  sometido  á las  cargas 
hereditarias  ; y en  cuanto  al  fideico- 
misario que  recibía  una  parte  de  la 
herencia,  era  asimilado  á un  legata- 
rio parciario,  es- decir,  á aquel  á 
quien  había  sitio  legada  una  parte 
cuota  de  la  herencia.  Esta  especie  de 
legado  se  llamaba  partición , porque 
el  legatario  partía  la  herencia  con  el 
heredero.  Así  las  estipulaciones  usa- 
das entre  el  heredero  y el  legatario 
parciario  fueron  empleadas  entonces 
entre  el  heredero  y el  fideicomisario: 
estipulaciones  en  que  se  establecía 
que  I03  beneficios  y las  cargas  de  la 
herencia  serian  comunes  entre  ellos, 
en  proporción  á la  parte  de  cada 
uno. 


El  senado-consulto  Trebeliano  ponía  al  fideicomisario  en  lugar 
de  un  heredero  ( loco  heredis );  le  atribuía  las  acciones  activas  y 
pasivas  en  el  todo  ó en  parte,  según  que  la  herencia  le  hubiese 
sido  restituida  en  su  totalidad  ó sólo  en  parte.  Pero  en  el  caso  en 
que  el  heredero  instituido  hubiese  sido  encargado  de  restituir  toda 
la  herencia,  ó bien  una  parte  tal  que  no  le  dejase  más  que  un  pe- 
queñísimo beneficio,  ¿qué  ínteres  tenía  en  hacer  una  adición  en 
cierto  modo  ilusoria?  Es  verdad  que  el  senado-consulto  lo  ponía  á 
cubierto  del  peligro  de  las  deudas , y que  esto  no  era  más  que  por 
medio  de  excepciones  contra  los  acreedores  ; pero  no  le  atribuía 
ningún  beneficio.  Así  sucedía  que  en  esta  situación  se  negaba  el 
heredero  á admitir  una  herencia  inútil  para  él,  y que  por  su  nega- 
tiva caían  por  tierra  el  testamento,  todas  las  disposiciones  del  di- 
funto y el  mismo  fideicomiso.  Tal  fué  el  inconveniente  á que  puso 


(1)  Quizá  sea  el  jurisconsulto  Pegasio , de  qije  habla  Fomponio  : Dig.  1.3.2.  5 47. 
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remecho  el  senado-consulto  Pegasiano  ( entre  823  y 829  de  Roma 
70  y 76  de  J.  C.). 

Este  senado-consulto,  que  contenia  también  otras  disposiciones 
importantes  (.1 ) , concedió  al  heredero  el  derecho  de  retener  de  los 
fideicomisos,  lo  mismo  que  de  los  legados,  la  cuarta  de  la  ley  Fal- 
cidia.  Era  extender  á este  caso  la  ley  Falcidia:  era,  pues,  tratar  al 
fideicomisario  como  á un  legatario ; ponerle  en  cierto  modo  loco 
legatarii.  Así  en  este  caso  particular,  que  se  hallaba  fuera  de  lo 
que  preveía  el  senado-consulto  Trebeliano  , sufriendo  el  fideico- 
misario la  reducción  de  la  cuarta,  tratado  como  un  legatario  , y no 
como  un  heredero,  no  tenía  por  su  parte  las  acciones  activas  y pa- 
sivas, ¿cómo,  pues,  se  habían  de  arreglar  sus  derechos  en  este 
punto?  Se  continuo  la  asimilación ; era  tratado  como  un  legatario, 
pero  como  un  legatario  parciario,  pues  tenía  una  parte  cuota  de 
la  herencia:  entre  el  y el  heredero  intervinieron,  pues,  entonces 
las  estipulaciones  pcti'tis  et  pro  parte , deque  hemos  hablado  al  tra- 
tar de  los  legados  (2). 

Esta  cuarta,  retenida  por  el  heredero  en  los  fideicomisos,  no  se 
llamó  nunca  por  los  jurisconsultos  romanos  con  otro  nombre  que 
el  de  la  cuarta  ( guaría ),  la  Falcidia  (yFalciclia') , el  beneficio  de  la 
ley  Falcidia  (conunodum  benejicium  le  gis  Falcidia; ) (3),  lo  mismo 
que  en  los  legados.  Los  comentadores  le  han  dado  la  denominación 
de  cuarta  Trebeliana , (pie  nunca  le  ha  dado  el  derecho  romano,  y 
que  tampoco  podía  correspoudcrle , pues  había  dado  origen  á ella, 
no  el  senado-consulto  Trebeliano,  sino  el  senado-consulto  Pe- 
ga si  ano. 

En  suma,  el  senado-consulto  Pegasiano  no  derogaba  al  que  lo 
había  precedido,  y cada  uno  de  ellos  se  aplicaba  á circunstancias 
diferentes.  ¿Se  trataba  del  senado-consulto  Trebeliano?  Las  ac- 
ciones se  dividían  de  pleno  derecho  y el  fideicomisario  estaba  loco 

(1)  Asi  hemos  visto  más  arriba  que  pone  nuevas  restricciones  á la  capacidad  de  recibir  por  fi- 
deicomiso. 

(2)  Según  nuestro  juicio,  es  un  error  demasiado  general  creer,  que  estas  estipulaciones,  partís 
et  pro  jart J,  tuvie-en  lugar,  ánn  antiguamente  , entre  el  heredero  y el  fideicomisario.  Este  últi- 
mo . hasta  los  senados-consultos,  no  habia  sido  nunca  considerado  ni  como  heredero  ni  como  lega- 
tario ; no  se  11er aban  á motivar  estipulaciones  sino  simulando  una  venta  total  ó parcial  de  la  he- 
rencia : s«ilo  intervenían  las  estipulaciones  emplee  d vencUtiw  hn-editatis  (Gay.  § 252  ).  El  senado- 
consulto  P.  gama \To  puso  al  fideicomisario  loco  legatarii , y se  recurrió  á las  estipulaciones  partís 
et  pro  parí * ( G->y.  2.  § 254  ).  — P,.ra  acabar  de  convencerse , compárese  Gay.  2.  §§  £52  y 254. 

TJlp.  Reg.  25.  § 15.  — Paul  Ser.t,  4.  3.  § 1. 

(8>  Dig.  l>6. 1.  IG.  § 9.  f.  Ulp.;  22.  §§  f.  TJlp. ; 23.  § 10  f.  Julián ; 30.  pr.  f.  Marciun. 
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heredis.  ¿Llegaba  el  caso  del  senado-consulto  Pegasiano?  El  fidei- 
comisario estaba  loco  legatarii;  las  acciones  no  se  dividian  ; era  ne- 
cesario recurrir  á las  estipulaciones  partís  et  pro  parte.  ¿Pero  en 
qué  caso  debia  tener  lugar  la  aplicación  del  uno?  ¿En  qué  caso  la 
aplicación  del  otro?  Esto  es  lo  que  explica  el  párrafo  siguiente. 


VI.  Ergo  si  quidem  non  plus  quam 
dodrimtem  hereditatis  scriptus  heres 
rogatue  sit  restituere,  tune  ex  Tre- 
belliano  eenatus  consulto  restitueba- 
tur  hereditas,  et  in  utrumque  actio- 
nes  hereditarias  pro  rata  parte  da- 
bantur:  in  heredem  quidem  jure 
civili;  in  eum  vero  qui  recipiebat 
hereditatem,  ex  senatus-consulto 
Trebelliano , tamquam  in  heredem. 
At  si  plus  quam  dodrantem  vel  etiam 
totam  hereditatem  restituere  rogatus 
esset,  locus  erat  Pegasiano  senatus- 
consulto  ; et  heres  qui  semel  adicrit 
hereditatem,  si  modo  sua  volúntate 
adierit,  sive  retinuerit  quartam  par- 
tem,  sive  retiñere  noluerit,  ipse  uni- 
versa oliera  hereditaria  sustinebat. 
Sed  quarta  quidem  retenta,  quasi 
partís  et  pro  parte  stipulationes  iu- 
terponebantur,  tanquam  Ínter  par- 
tiarum  legatarium  et  heredem  ; si 
vero  totam  hereditatem  restitueret, 
emptse  et  venditae  hereditatis  stipu- 
lationes interponebantur.  Sed  si  re- 
cuset  scriptus  heres  adire  hereditatem , 
ob  id  quod  dicat  eam  sibi  suspectam 
esse  quasi  damnosam,  cavelur  Pe- 
gasiano  senatus-consulto  ut,  deside- 
rante  eo  qui  restituere  rogatus  est, 
jimsu  pra’.toris  adeat  et  restituat  he- 
reditatem , perindeque  ei  et  in  eum 
qui  recipit  hereditatem  actiones  dan- 
tur  , ac  juris  est  ex  Trehelliano  sena- 
tus- consulto.  Quo  casu  nullis  stipula- 
tionibus  est  opus,  quia  eimil  et  buie 
qui  restituit  securitas  datur , et  aetio- 
nes  liereditariee  ei  et  in  eum  trans- 
feruntur  qui  recepit  hereditatem; 
utroque  senatus-consulto  in  hae  spe- 
die  concurrente. 


6.  Si,  pues,  el  heredero  instituido 
' no  hubiese  sido  rogado  de  restituir 
más  de  los  tres  cuartos  de  la  heren- 
cia, esta  restitución  se  hacia  bajo  el 
imperio  ¿ei  senado-consulto  Trebe- 
liano , y las  aceioin  s se  daban  contra 
cada  uno  en  porción  de  su  parto,  á 
saber:  contra  el  heredero,  según  el 
derecho  civil;  y contra  el  fideicomi- 
sario, según  el  senado-consulto  Tre- 
beliano.comosi  fuese  heredero.  Pero 
si  hubiese  sido  rogado  de  restituir 
toda  la  herencia : ó más  de  los  tres 
citarlos,  entonces  era  el  caso  del  se- 
nado-consulto Pegasirmo ; el  herede- 
ro, una  vez  hecha  la  adición,  con 
tal  que  hubiese  sido  voluntaria,  se 
hallaba  él  misino  sometido  á todas 
las  cargas  hereditarias,  ya  hubiese 
hecho  , ó ya  no  hubiese  querido  ha- 
cer la  retención  del  cuarto.  Sólo  en 
caso  de  retención  intervenían  las  es- 
tipulaciones partís  et  pro  parte , como 
entre  un  legatario  parciario  y el  he- 
redero ; mientras  que  en  caso  de  res- 
titución total  eran  las  estipulaciones 
emplee  et  venditae  hereditatis.  Pero  si 
el  heredero  instituido  se  niega  á ha- 
cer adición,  alegando  que  la  heren- 
cia le  parece  sospechosa  de  ser  one- 
rosa, establece  el  senado- consulto 
Pegasiano,  que  si  aquel  á quien  se 
ha  encargado  restituir  lo  desea,  hará 
adición  por  órden  del  pretor , y resti- 
tituirá  la  herencia,  dándose  entonces 
las  acciones  á aquel  y contra  aquel 
que  reciba  la  herencia,  como  bajo  el 
imperio  del  senado-consulto  Trebelia- 
no.  En  este  caso  no  se  necesita  nin- 
guna estipulación,  porque  hay  á un 
mismo  tiempo,  por  efecto  del  con- 
curso de  los  dos  sen  ado -consultos, 
seguridad  dada  á aquel  que  restitu- 
ye, y traslación  de  las  acciones  he- 
reditarias á aquel  y contra  aquel  que 
recibe  la  herencia. 


La  primera  parte  de  este  párrafo  nos  muestra  claramente  en  qué 


TÍT.  XXIII.  DE  DAS  HERENCIAS  FIDEICOMISARIAS.  741 

caso  tendrá  lugar  la  aplicación  del  senado-consulto  Trebeliano,  y 
ea  cuál  otro  la  del  senado-consulto  Pegasiano.  Si  el  heredero  no 
ha  sido  encargado  de  restituir  más  de  los  tres  cuartos  (si  quidem 
non  plus  quam  dodrantem  hereditatis) , el  senado- consulto  Pega- 
SIANO  es  inaplicable,  pues  no  ha  lugar  á ninguna  retención,  y hay 
que  mantenerse  en  las  disposiciones  del  senado-consulto  Trebelia- 
NO.  — Si,  por  el  contrario,  ha  sido  encargado  de  restituir  más  de 
los  tres  cuartos  (at  si  plus  quam  dodrantem  vel  etiam  totam.  here- 
ditatem), es  precisamente  el  caso  para  el  cual  ha  sido  hecho  el 
senado-consulto  Pegasiano:  se  está,  pues,  bajo  el  imperio  de  este 
senado-consulto. 

f 

Pero  la  ultima  parte  del  texto  examina  dos  circunstancias  que 
pueden  presentarse  : 

1. °  Si  en  esta  última  hipótesis,  aquella  en  que  debe  aplicarse  el 
señad  o- consulto  Pegasiano,  el  heredero,  aunque  teniendo  el  dere- 
cho de  retener  la  Falcidia,  no  hace  esta  retención,  y restituye  vo- 
luntariamente la  herencia  íntegra  (si  vero  totam  hereditatem  resti- 
tueret ),  ¿qué  se  habrá  de  decir  en  cuanto  á las  acciones?  ¿pasarán 
al  fideicomisario?  No,  porque  se  encuentra  uno  bajo  el  imperio 
del  senado- consulto  Pegasiano.  El  hecho  de  que  el  heredero  no 
ha  querido  verificar  su  retención  no  puede  alterar  el  derecho  : en 
él  y contra  él  continúan  residiendo  todas  las  acciones  ; á él  y al 
fideicomisario  no  le  queda,  pues,  otro  expediente  que  el  de  las  an- 
tiguas estipulaciones  (emptce  et  vendilce  hereditatis)  (1). 

2. °  Si,  siempre  en  la  misma  hipótesis,  y no  obstante  la  facul- 
tad de  retener  la  Falcidia,  el  heredero  instituido  por  cualesquiera 
motivos,  alegando  que  cree  la  herencia  sospechosa,  onerosa,  se 
niega  á hacer  adición  (si  recuset scriptus  heres  adire  hereditatem , oh 
id  quod  dicat  earn  sibi  suspectam  esse  quassi  damnosam),  ¿que  se 
habrá  de  hacer?  ¿Se  dejará  que  caiga  por  tierra  el  testamento,  y 
por  consecuencia  el  fideicomiso?  Una  disposición  especial  del  se- 
nado-consulto Pegasiano  provee  de  remedio  para  este  caso.  El 
heredero  hará  adición  por  orden  del  pretor  (jussu  prcetoris  adeat ), 


(1)  Gar.  2.  § 257.— Moclo-tino,  sin  embargo , parecía  ser  de  opinión  de  que , en  este  caso  . ha- 
ciendo el  h redero  voluntariamente  restitución  de  la  totalidad  de  la  herencia,  era  preciso  ap  icar 
el  srnado-consu  to  ThFBELIANo  , y transferir  las  ac  iones  en  pro  ó en  contra  de  fideicomisario. 
Pero  no  consideraba  esta  opinión  suya  como  muy  segura  , porque  aconsejaba  inmediatamein 

expediente  (saetserím  /amen etc.)  : el  de  hacer  adición  como  obligado  por  orden  del  pretor 

pra-íoris),  A fin  de  hallarse  en  la  segunda  disposición  del  senado-conanlto  Pegasiano.  Dig. 

4.5.  L.  Modas t. 
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restituirá  toda  la  herencia,  pero  al  mismo  tiempo  serán  transferi- 
das por  el  pretor  las  acciones  de  aquel  y contra  aquel  á quien  la 
herencia  fílese  de  este  modo  restituida,  como  si  estuviese  en  el 
i CflS0  r]el  senado-consulto  Trebeliano  ( perinde ac  juris  est  ese 
Trebeíliano  senatus-consulto ) (1). 


VII.  Sed  qui  stipulationes  ex  se- 
natas-consulto  Pe  gas  i ano  descen- 
dentes et  ípsi  antiquitati  displicue- 
runt , et  quibusdam  easibus  captiosas 
eas  homo  excelsi  ingenii  Papirv'anus 
apellat , et  nobis  in  legibus  magia 
simplicitas  quam  difficultas  placet: 
ideo,  ómnibus  nobis  suggestis  tam 
similitudinibus  quam  differentiis 
utriusque  senatus-consulti , placuit, 
exploso  senatus-consulto  Pegasiano 
quod  postea  supervenit,  omnem 
auctoritatem  Trebeíliano  -senatus- 
consulto  praestarc,  ut  exeo  fideicom- 
missariíB  hereditates  restituantur, 
sive  Iiabeat  beres  ex  volúntate  tes- 
tatoris  quartam,  sive  plus,  sive  ini- 
nus,  sive  nihil  penitus  , ut  tune, 
quando  vel  nihil  vel  miuus  quarta 
apud  eum  remanet,  liceat  et  vel 
quartam  vel  quod  deest  ex  nostra 
auctoritate  retiñere  vel  re.pcte.re  so- 
lutum,  quasi  ex  Trebeíliano  sena- 
tus-consulto  pro  rata  portione  actio- 
nibus  tam  in  heredem  quam  in  fidei- 
commissarium  competentibus.  Si 
vero  totam  hereditatem  sponte  res- 
tituerit,  omnes  hereditarias  actiones 
fideicommissario  et  adversus  eum 
competant.  Sed  etiam  id  quod  prse- 
cipumn  Pegasiani  senatus-consulti 
fuerat,  ut  quando  recusabat  heres 
scriptus  sibi  datam  hereditatem  adi- 
re,  neccssitas  ei  imponeretur  totam 
hereditatem  volenti  fideicornmissa- 
rio  restitucre,  et  omnes  ad  eum  et 
contra  eu.n  transiré  actiones;  et  hoc 
transponimus  ad  senatus-consultum 


7.  Las  estipulationes  a que  daba 
lugar  el  senado-consulto  Pegasiano 
habian  desagradado  aún  á los  anti- 
guos; un  hombre"  de  genio  elevado, 
Papiuiario , las  calificó  hasta  de  cap- 
ciosas en  muchos  casos.  En  cuanto  á 
nos  , preferimos  en  las  leyes  la  sim- 
plicidad á la  complicación  ; por  con- 
siguiente, despu'  s de  haber  conside- 
rado las  semejanzas  y diferencias  de 
estos  dos  senados  consultos,  hemos 
derogado  el  senado  consulto  Pega- 
siano, el  más  reciente,  y atribuido  al 
senado-consulto  Trebeliano  una  auto- 
ridad exclusiva  ; de  tal  modo,  que, 
ya  tenga  el  heredero  el  cuarto  por 
la  voluntad  del  testador,  ya  ten- 
ga más  ó menos,  ó nada  absoluta- 
mente , restituirá  la  herencia  con 
arreglo  al  senado-consulto  Trebelia- 
no; y si  no  tiene  nada,  ó si  tiene 
ménos  de  la  cuarta,  podrá  retener  ó 
completar  dicha  cuarta,  ó áun  repe- 
tir por  ella  si  la  ha  pagado  ¡—.divi- 
diéndose las  acciones  entre  el  here- 
dero y el  fideicomisario  , en  propor- 
ción de  la  parte  de  cada  uuo,  como 
se  disponía  por  el  senado  consulto 
Trebeliano;  pero  si  restituye  volun- 
tariamente toda  la  herencia,  pasa- 
rán todas  las  acciones  hereditarias 
al  fideicomisario  y las  que  hubiese 
contra  él.  Hemos  también  traslada- 
do al  senado-consulto  Trebeliano 
esta  disposición,  que  es  la  principal 
del  senado-consulto  Pegasiano,  se- 
gún la_cual,  si  el  heredero  se  niega 
á hacer  adición,  puede  ser  obligado 
á restituir  toda  la  herencia  al  fidei- 
comisario que  la  desea,  pasando 
entónces  todas  las  acciones  á dicho 
fideicomisario,  y debiendo  respon- 
der de  las  que  haya  en  contra  de  él. 
Sólo  por  el  senado-consulto  Trebe- 


(1)  Gay.  2.  § 258. 
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Trebellianum , ut  ex  hoc  solo  neces- 
itas heredi  imponatur,  si,  ipso  no- 
lente  adire,  fideicommissarius  desi- 
derat  restituí  sibi  hereditatem,  nullo 
nec  damno  nec  comtnodo  apud  he- 
redem  remanente. 


liano  se  impondrá  esta  obligación  al 
heredero  , si  ademas  de  negarse  á 
hacer  adición , desea  el  fidicomisa- 
rio  qne  la  herencia  le  sea  restituida, 
no  quedando  nada  al  heredero,  ni 
carga  ni  beneficio. 


La  disposición  de  Justiniano  se  reduce  en  suma  á haber  reuni- 
do los  dos  senado-consultos  en  uno  solo,  dejando  subsistir  única- 
mente el  nombre  del  primero.  Asi  el  heredero  tendrá  el  derecho  de 
retener  la  cuarta  ; y la  transmisioa  de  las  acciones  al  fideicomisa- 
rio tendrá  lugar  en  todos  los  casos.  Según  esta  nueva, legislación, 
el  fideicomisario  es  siempre  considerado  como  heredero  ( loco  he - 
redis). 

Captiosas  eas  horno  excelsi  ingenii  Papinianis  apellat:  Capciosas, 
porque  tanto  al  heredero  cuanto  al  fideicomisario,  hacian  correr 
recíprocamente  el  peligro  de  su  insolvencia  (1). 

Velrepetere  solutum:  Es  una  nueva  disposición  de  Justiniano, 
porque  el  heredero,  por  el  senado-consulto  Pegasiano,  una  vez 
qúe  hubiese  restituido  toda  la  herencia  sin  retener  la  cuarta,  no 
podia  ya  reclamarla  (2). 


VIII.  Nihil  autem  interest  utrum 
aliquis  ex  asse  heres  instituías  , aut 
totam  hereditatem,  aut  pro  parte 
restituere  rogatur,  an  ex  parte  heres 
institutus,  aut  totam  partem  eam 
partem,  aut  partís  partem  restituere 
rogatur  : nam  et  hoc  casu  eadern  ob- 
servan priecipimus,  qute  in  totius 
hereditatis  restitutione  diximus. 

IX.  Si  quis  una  aliqua  re  deducía 
sive  prceccpta  quee  quartam  continet, 
veluti  fundo  vel  alia  re  rogatus  sit 
restituere  hereditatem , simili  modo 
ex  Trebelliano  senatus-consulto  res- 
titutio  fíat,  perinde  ac  si  quarta  par- 
te retenta  rogatus  esset  reliquam  he- 
reditatern  restituere.  Sed  illud  inte- 
rest , quod  altero  casu , id  est  cum 
deducía  sive  praacepta  aliqua  re  vel 
pecunia  restituitur  hereditas,  in  so- 
lidum  ex  eo  senatus-consulto  actio- 


8.  Poco  importa  que  se  trate  de 
un  heredero  instituido  en  el  todo, 
encargado  de  restituir  la  herencia 
en  todo  ó en  parte , ó de  un  herede- 
ro instituido  en  una  porción  sola- 
mente, encargado  de  restituir  esta 
porción  en  su  totalidad  ó en  parte; 
porque  en  este  último  caso  se  apli- 
cará lo  qne  hemos  dicho  acerca  de 
la  restitución  de  toda  la  herencia. 

9.  Si  el  heredero  ha  sido  encarga- 
do de  traspasar  toda  la  herencia,  re- 
teniendo ó conservando  un  objeto  que 
equivalga  á un  cuarto  de  la  herencia , 
como  un  fundo  ó cualquiera  otra 
cosa,  la  restitución  se  hará  según  el 
sen  ado- consulto  Trebeliano,  como  si 
hubiese  sido  rogado  de  restituir  la 
herencia , reservándose  la  cuarta. 
Pero  hay  la  diferencia  en  el  primer 
caso,  es  "decir,  cuando  el  heredero  se 
halla  autorizado  para  deducir  ó se- 


(1)  No  ha  llegado  basta  nosotros  ningún  fragmento  de  Papimano  que  contenga  esta  califica- 
ción. 

(2)  Paul.  Sent.  4 3.  § 4. 


744  EXPLICACION  HISTÓIUCA 

nes  transferí?!) tur;  et  res  qn®  rema- 
nent,  apud  heredera,  sine  ullo  onere 
hereditario,  apud  eum  reman  et, 
quasi  ex  legato  ei  adquisita.  Al- 
tero vero  easu,  id  est  cum  quarta 
parte  retenta  rogatus  est  lieres  res- 
tituerehereditatem  etrestituit , ecin- 
duntur  actiones,  et  pro  dodrante 
quidem  transferuntur  ad  fideicora- 
jmissariurn  ; pro  quadrante  remanent 
apud  heredera.  Quin  etiam,  licet  una 
re  aliqua  deducía  aut  priecepta  res- 
tituere  aliquis  hereditatern  rogatus 
est,  qua  maxima  país  hereditatis 
contineatur  ; ®que  irt  soliduin  trans- 
feruntur  actiones,  et  secura  delibe- 
rare debet  is  cui  restituitur  heredi- 
tas,  an  expediat  sibi  restituí.  Eadern 
scilitet.  interveniunt,  et  si  duabus 
pluribusve  deduct.is  praeceptisve  re- 
bus reetituere  hereditatern  rogatus 
sit.  Sed  et  sit  cena  summa  deducía 
praeceptave,  qu®  quarta  vel  etiam 
maximam  partera  hereditatis  contii 
net,  rogatus  sit  aliquis  hereditatern 
restituere,  ídem  juris  est.  Qu®  au- 
tem  diximus  de  eo  qui  ex  asse  Iteres 
institutus  est,  eadern  transferemus 
et  ad  eum  quí  ex  parte  heres  scrip- 
tus  est. 


DE  LA  INSTITUTA.  LIE.  II. 

parar  ántes  un  objeto  ó una  suma 
determinada,  que  todas  las  acciones 
pasan  al  fideicomisario  y contra  él 
en  virtud  del  senado-consulto,  y que 
la  cosa  queda  al  heredero  libre  de 
toda  deuda,  como  si  la  hubiese  ad- 
quirido por  legado.  En  el  segundo 
caso,  por  el  contrario,  es  decir,  cuan- 
do el  heredero  se  halla  autorizado 
para  retener  ud  cuarto  de  la  heren- 
cia, que  se  le  ha  rogado  restituya, 
las  acciones  se  dividen  : los  tres  cuar- 
tos pasan  al  fideicomisario  , y el  otro 
cuarto  queda  ai  heredero.  Ademas, 
áun  cuando  el  objeto  que  el  herede- 
ro instituido  está  autorizado  por  el 
testador  para  deducir  ó separar  án- 
tes, constituyese  la  mayor  parte  de 
la  herencia,  las  acciones  hereditarias 
pasarían  todas  al  fideicomisario  y 
contra  él,  y á él  toca  ver  si  le  inte- 
resa aceptar  la  restitución.  Todo  esto 
se  aplica  igualmente,  ya  que  la  de- 
ducción que  el  heredero  está  autori- 
zado á hacer,  recaiga  sobre  dos  ó 
muchas  cosas  determinadas,  ya  re- 
caiga sobre  una  suma  de  dinero 
equivalente  al  cuarto  ó la  mayor 
parte  de  la  herencia,  ya,  en  fin,  se 
trate  de  un  heredero  instituido  sólo 
en  parte. 


Aliqua  re  deducía  sive  pr  excepta  quee  quartam  continet — 
Quarta  parte  retenta  rogatus  esset  reliquam  hereditatern  restituere. 
La  cuestión  examinada  y resuelta  en  este  párrafo  corresponde  á la 
época  en  que  los  dos  senado-consultos  no  se  hallan  todavía  con- 
fundidos en  uno  solo  ; tenía  entonces  mucha  más  importancia : sin 
embargo,  no  perdió  todo  su  ínteres  en  tiempo  de  Justiniano.  Se 
supone  que  el  mismo  testador  ha  rogado  al  heredero  que  retenga 
la  cuarta  ó un  objeto  que  á ella  equivalga,  y que  restituya  lo  res- 
tante de  la  herencia:  veamos  lo  que  sobre  esto  se  preguntaba  bajo 
el  antiguo  derecho:  ¿será  preciso  aplicar  el  senado-consulto  Tre- 
beliano,  según  el  cual  pasan  las  acciones  al  fideicomisario , ó el 
senado-consulto  Eegasiano,  según  el  cual  quedan  todas  al  here- 
dero? Y se  respondía  : El  senado- consulto  TrebelíANO.  En  efecto, 
retener  la  cuarta  por  la  voluntad  ó por  indicación  del  mismo  tes- 
tador no  es  lo  mismo  que  retenerla  en  virtud  del  senado-consulto 
Pegasiaxo.  En  el  primer  caso  el  testador  realmente  no  ha  encar- 
gado al  heredero  que  restituya  más  que  los  tres  cuartos ; no  hay 
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ninguna  necesidad  de  invocar  el  segundo  senado-consulto,  y se 
permanece,  pues,  bajo  el  imperio  del  primero;  las  acciones  serán 
transferidas  al  fideicomisario.  Esta  primera  parte  de  la  cuestión 
no  existia  ya  bajo  Justiniano.— Pero  véase  la  segunda,  que  ha 
conservado  su  interes : cuando  el  heredero  retiene  un  objeto  de- 
terminado equivalente  a la  cuarta,  ¿deben  las  acciones  pasar  al 
fideicomisario  en  los  tres  cuartos  solamente  ó en  su  totalidad?  Se 
responde:  En  su  totalidad.  En  efecto  , el  heredero  autorizado  para 
retener  objetos  determinados  es  en  realidad,  con  relación  á estos 
objetos,  un  legatario  particular  no  sometido  á las  deudas.  Es,  pues, 
importante,  dice  Marciano,  distinguir  si  hace  la  retención  por  tí- 
tulo hereditario  ó en  objetos  particulares  : « Multum  interesé,  ntrum 
qv.a  (quarta)  par s jure  hereditario  retineatur , an  vero  in  re  vel  pe- 
cunia. Mam  superiore  casu  actiones  dividuntur  ínter  heredem  et  fidei- 
co rmnis s aria m : posteriore  autern  apud  fideicommissarium  sunt  ac- 
tiones (1). 

Si  los  objetos  particulares  que  el  hercdero*hubiese  sido  autori- 
zado para  retener  no  valiesen  el  cuarto,  la  cuestión  bajo  el  anti- 
guo derecho  variaba  completamente  de  aspecto.  El  testador  había 
realmente  excedido  en  su  fideicomiso  los  tres  cuartos  de  la  heren- 
cia; se  estaba,  pues,  en  el  caso  del  senado-consúíto  Pegasiano. 
Las  acciones  quedaban  todas  en  el  heredero.  Pero  en  la  legislación 
de  Justiniano,  según  la  cual  las  acciones  se  dividen  siempre,  ya 
los  objetos  particulares  equivalgan  á la  cuarta  ó ya,  sean  inferiores 
á ella,  la  decisión  queda  sometida  á los  mismos  principios  : el  he- 
redero no  participaba  de  las  acciones  sino  en  la  parte  que  toma  á 
título  hereditario  para  completar  su  cuarta  (2). 


X.  Prseterea  intestatus  queque 
moriturus  potest  rogare  eum  ad 
quem  Lona  sua  vel  legitimo  jure  vel 
honorario  pertinere  intelligit,  ut  he- 
reditatem  suamtotam  partemve  ejus, 
aut  rem  aliquani  veluti  funduin,  ho- 
minerri,  pecutiiam  aliqui  rest-ituat: 
cum  alioquin  legata,  nisi  ex  testa- 
mento, non  valeant. 


10.  También  se  puede,  en  caso  de 
muerte  sin  testamento,  rogar  á aquel 
á quien  deban  pasar  los  bienes  se- 
gún el  derecho  civil  ó pretoriano, 
que  restituyendo  á otro,  ya  la  he- 
rencia en  todo  ó en  parte,  ya  un  ob- 
jeto determinado,  como  un  fundo, 
un  esclavo  ó una  suma  de  dinero, 
cuando  por  otra  parte  no  puede  ha- 
ber legado  si  no  hay  un  testamento. 


Los  fideicomisos  han  tenido  por  verdadero  y primitivo  origen 


(1)  Dig.  36.  1.  30.  § 3.  f.  Maroiar. 

(2)  Dig.  36.  1. 1 § 16.  f.  UIp.  (probablemente  interpretado).  Cod, 


6.  50..11.  const.  do  G-ordian. 
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la  necesidad  de  rogar,  de  confiarse  á 3a  buena  fe  en  aquello  en  que 
no  se  podía  ordenar.  Bespeeto  de  los  herederos  ab  intestato  no 
existía  más  que  este  recurso , porque  no  teniendo  estos  herederos 
su  título  del  difunto,  nada  tenía  éste  que  mandarles.  Nadie  duda, 
por  consiguiente,  que  los  fideicomisos  en  la  época  misma  en  que 
no  eran  todavía  obligatorios , no  interviniesen  en  las  sucesiones 
ab  intestato  lo  mismo  que  en  las  herencias  testamentarias.  Cuando 
en  tiempo  de  Augusto  se  principió  á unir  á estos  ruegos  alguna 
obligación  de  derecho,  no  se  distinguió  si  eran  dirigidos  á uno  ó á 
otro  de  dichos  herederos , y vemos  positivamente  que  se  pueden 
dejar  codicilos,  ya  con  testamento,  ya  sin  él  (1).  — Pero  los  se- 
nado-consultos Teeeeliaho  y Pegasiano  ¿debian  aplicarse  ó no  á 
los  fideicomisos  en  el  caso  de  herencia  ab  intestato ? La  cuestión 
fue  debatida  entre  los  jurisconsultos,  porque  el  texto  del  senado- 
consulto  Trebeliano  suponia  positivamente  el  caso  de  testamento 
(in  eos  quibus  ex  testamento  fideicommissum  restitutum  fnisset ) (2); 
lo  era  todavía  por  Juliano  en  tiempo  del  emperador  Adriano  (3); 
mas  el  jurisconsulto  Paulo  nos  manifiesta  que  Antonino  Pío  exten- 
dió la  aplicación  de  estos  senado-consnltos  á los  fideicomisos  ab  in- 
testato (4). 


XI.  Kiirn  qnoque  cui  aliquid  res- 
tituitur,  pot^et  rogare  ut  id  rursum 
aSii , auí;  totum  ant  pro  parte,  vel 
eíiam  al  i quid  aliud  restituat. 


11.  Aquel  á quien  se  restituye  una 
cosa  puede  ser  rogado  de  que  á su 
vez  la  restituya  á otro , ya  consista 
esta  cosa  en  todo  ó en  parte , ya  en 
un  objeto  diverso. 


Pero  el  fideicomisario  encargado  de  restituir  á su  vez  á otro  no 
tiene  derecho  de  retener  una  nueva  cuarta.  La  Falcidia  tenía  por 
objeto  asegurar  al  difunto  un  heredero,  y no  un  fideicomisario,  que 
no  era  en  nada  de  necesidad.  Sin  embargo,  si  el  heredero  no  había 
hecho  adición  sino  jussu  prcetoris  no  queriendo  usar  de  sus  dere- 
chos y restituyendo  toda  la  herencia  al  fideicomisario,  éste  tendría 
el  derecho  de  retener  la  Falcidia  como  habría  podido  hacerlo  el 
mismo  heredero  y en  cierto  modo  á su  nombre  (5), 


(1)  Gay  2.  § 270.— TLp.  Reg.  25.  § 11.— Dig.  29.  7.  16.  ¡f.  Paul.—  Tnst.  2.  25.  § 1. 

(2)  Dig.  36.  1.  1.  § 2.  f.  TJlp.  reproduciendo  los  términos  del  senado-consulto. 

(3)  Dio-  36.  6.  § 1.  f.  Ulp,,  que  nos  indica  bien  el  motivo  de  laduda  : <( Meminisse  autem  oportebtt, 
ae  herede,  instituto  senntum  loqui;  idecque  tractatum  est  apucL  Julianum...  etc.» 

(4)  Dig.  35.* 2.  18.  f.  paúl. 

(5)  Dig.  36.  1.  63.  § 11. .f.  Gay. 
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XIT.  Et  quia  prima  fideicommis- 
gorum  cunabula  a fide  heredara  pen- 
dent , et  tara  nomen  quam  substan- 
tiara  acceperunt,  ideo  divus  Augus- 
tas ad  necessitatem  juris  ea  detraxit; 
nuper  et  nos  eundem  principem  su- 
perare contendentes,  ex  f acto  quod 
Tribonianus,  vir  excelsus , quaístor 
eacri  palatii , suggessit,  constitutio- 
nem  facimus  per  quam  disposuiraus: 
si  testator  fidei  heredis  sui  commi- 
sit  ut  vel  hereditatem  vel  speciale 
fideicommissum  rcstituat,  et  ñeque 
ex  soriptura  ñeque  ex,  quinqué  tes- 
tium  numero,  qui  in  fideicommissis 
legitiraus  esse  noscitur,  possit  res 
manifiestan,  sed  vel  pauciores  quam 
quinqué  vel  nenio  penitus  testis  in- 
tervencrit  ; tune  sive  pater  heredis 
sive,  alius  quicumque  sit  qui  fidem 
heredis  elegerit,  et  ab  eo  restituí 
aliquid  voluerit,  si  lieres  perfidia  ten- 
tus  adimplere  fidem  recusat  negando 
rem  ita  esse  subsecutam ; si  fidei- 
coinrnissanus  jusjurandum  ei  detu- 
lerit,  cura  prius  ipse  de  calumnia  ju- 
ravit , necesse  eum  habere  vel  jusju- 
randura  subiré  quod  niliil  tale  a tcs- 
tatore  audiverit,  vel  recusantem  ad 
fideicovnmissi  vel  universitatis  vel 
specialis  solutionem  coarctari , ne 
depereal  ultima  voluntas  teetaturis 
fidei  heredis  commissa.  Eadera  ob- 
servari  censuiraus  et  si  a legatario 
vel  fideicommissario  aliquid  simili- 
ter  re'ictum  sit.  Quod  si  is  a quo  re- 
lictum  dicitur,  postquara  negaverit, 
confiteatur  quidera  aliquid  a se  re- 
lictuin  esse,  sed  ad  legis  subt.il  i- 
tatem  decurrat,  omnímodo  cogendus 
est  solvere. 


12.  Al  principio  dependían  los 
hdeicotmsos  de  la  buena  fe  de  los 
herederos,  y de  ella  habían  tornado 
su  nombre  y su  carácter;  pero  Augus- 
to los  hizo  obligatorios  : en  cuanto 
á nos,  tratando  de  exceder  en  esto 
al  emperador  Augusto  , liemos,  con 
motivo  de  un  hecho  de  que  nos  ha 
dado  cuenta  el  eminente  Triboniano, 
cuestor  de  nuestro  sacro  palacio,  es- 
tablecido por  una  constitución,  lo 
siguiente : Si  un  testador  ha  enco- 
mendado á la  buena  fe  de  su  here- 
dero la  restitución  de  una  herencia 
ó de  un  objeto  particular,  y este  he- 
cho no  puede  ser  probado  ni  por  es- 
crito ni  por  cinco  testigos , número 
que  se  exige  para  los  fideicomisos, 
mas  el  acto  ha  tenido  lugar  sin  tes- 
tigos 6 ante  ménos  de  cinco,  enton- 
ces, aunque  el  que  de  este  modo  se  ha 
fiado  del  heredero  y le  ha  rogado 
que. restituya,  ya  sea  su  padre,  ya 
cualquiera  otro,  si  dicho  heredero  se 
niega  pérfidamente  á la  restitución, 
negando  que  ha  recibido  semejante 
encargo,  podrá  el  fideicomisario, 
después  de  haber  jurado  su  buena  fe , 
deferirle  el  juramento,  y será  preci- 
so que  jure  no  haber  tenido  conoci- 
miento de  cosa  semejante  de  parte 
del  testador,  ó que  restituya  el  obje- 
to del  fideicomiso.  Así  la  última  vo- 
luntad del  moribundo,  depositada  en 
la  buena  fe  del  heredero , uo  perece- 
rá nunca ; la  misma  regla  se  obser- 
vará respecto  del  legatario  ó fideico- 
misario encargado  de  alguna  resti- 
tución. Si  aquel  contra  el  cual  se  in- 
voca semejante  obligación , después 
de  haber  negado  al  principio,  con- 
fiesa después  el  hecho , aunque  en- 
volviéndose en  las  sutilezas  del  de- 
recho , no  dejará  por  eso  de  ser  obli- 
gado á p'agar. 


La  institución  de  heredero  recibe  su  existencia,  no  sólo  de  la 
voluntad  del  testador,  sino  también  de  la  forma ; sería , pues,  in- 
útil que  se  probase  dicha  voluntad  ; si  la  forma  no  existe,  no  hay 
institución.  Lo  mismo  sucedía  ántes  de  Justiniano  respecto  de  los 
legados.  Pero  respecto  de  los  fideicomisos , la  sola  voluntad  del 
difunto  los  constituye ; las  formalidades  exigidas  lo  son  úmeamen- 
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te  para  prueba ; si  dichas  formalidades  faltan,  podrá  hacerse  la 
prueba  por  juramento.  El  mismo  derecho  se  aplica  á los  legados, 
pues  estas  dos  especies  de  disposiciones  fueron  asimiladas  la  una  á 
la  otra  por  Justiniano. 


TITULUS  XXIV. 

DE  SIKGULIS  RHBTTS  PER  FIDEICOMMIS- 
SUM  REL1CTIS. 

Potest  autem  quis  etiam  sin  gulas 
res  per  fkleieommissus  relinquere, 
veluti  fiindum,  honrinem,  vestem, 
aurum,  argentuin,  pecuniam  mime- 
ratani ; et  vel  ipsum  heredem  rogare 
ut  alicui  restituat.  vel  legatario m 
quauivis  a legatario  legari  non  pos- 
sit. 

I.  Potest  autem  non  solum  pro- 
prias  res  testator  per  fideicommis- 
sum  relinquere,  sed  heredis  aut  le- 
gatarii  aut  fideicommissarii  aut  cu- 
juslibet  alterius.  Itaque  et  legatarius 
et  fideicommissarius  non  solum  de 
ea  re  rogari  potest,  ut  eam  alicui 
restituat,  qua3  ei  relicta  sit;  sed 
etiam  de  alia,  sive  ipsius  sive  alie- 
na sit.  Hoc  solum  observandum  est, 
ne  plus  qnisquara  rogetnr  alicui  res- 
tituere,  quam.  ipse  ex  testamento  ce- 
perit • nara  quod  amplios  est,  inuti- 
liter  relinquituv.  Cum  autem  aliena 
res  per  ñdeieommissum  relinquitur, 
necesse  est  ei  qui  rogatns  est  aut  ip- 
sam  redimere  et  prsestare,  aut  cesli- 
mationem  ejus  solvere. 


TÍTULO  XXIV. 

DE  LOS  OBJETOS  PARTICULARES  DEJADOS 
POR  FIDEICOMISO. 

Se  pueden  también  dejar  por  fidei- 
comiso objetos  particulares,  como 
un  fundo,  un  esclavo,  un  vestido, 
oro,  plata  y moneda  acuñada,  y ro- 
gar acerca  de  tales  restituciones,  ya 
al  mismo  heredero,-  á un  legata- 
rio, aunque  no  se  pueda  encomen- 
dar ningún  legado  á un  legatario. 

1.  El  testador  puede  dejar  por 
fideicomiso  , no  sólo  sus  propias  co- 
sas, sino  también  las  del  heredero, 
legatario,  fideicomisario  ó cualquiera 
otro  • asi  se  puede  rogar  á un  legata- 
tario  ó á un  fideicomisario,  no  sólo 
que  restituyalo  que  se  le  ha  dejado, 
sino  también  otra  cosa  cualquiera, 
áun  la  cosa  de  otro,  mas  á ninguno 
debe  rogársele  que  restituya  más  de 
lo  que  lia  recibido , pues  en  este  caso 
el  fideicomiso  será  nulo  en  la  parte 
excedente.  Cuando  se  ha  dejado  por 
fideicomiso  la  cosa  de  otro,  el  fidei- 
comisario está  obligado  á comprar- 
la y entregarla  ü pagar  su  precio. 


Aut  cujuslibet  alterius.  El  fideicomiso  tenía,  bajo  el  aspecto  de 
los  objetos  que  podia  comprender,  la  misma  latitud  que  el  legado 

per  damnationem  (1). 

Ne  plus  quam  ipse  ex  testamento  ceperit.  Esta  regla  era  un  prin- 
cipio  general,  común  igualmente  al  heredero  respecto  de  los  lega- 
dos de  que  podia  encargársele  : « Neminem  oportere  plus  legetti 
nomine  pr cestar e , quam  ad  eum  ex  her edítate  pervenit  D (2). — Sin 


(1)  TIlp.  Reg.  25.  § 5. 

(2)  Dig.  30,  1.1.  § ir.  f.  UIp.— 40.  5.  24.  § 13.  f.  UIp. 
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embargo,  no  recibe  su  aplicación  si  no  se  establece  la  comparación 
entre  dos  cantidades  (si  quantitas  cum  quantitate  conferatur).  Así, 
por  ejemplo,  si  el  legatario  ó fideicomisario  que  ha  recibido  una 
suma  de  dinero  ha  tenido  el  encargo  de  dar  á otro  tal  casa  ó de 
manumitir  al  esclavo  perteneciente  á otro,  y se  exige  por  dicha 
casa  ó por  dicho  esclavo  un  precio  superior  á la  suma  que  ha  re- 
cibido, no  está  obligado  á comprarlos.  Pero  si,  por  el  contrario, 
se  trata  de  una  casa  ó de  un  esclavo  que  le  pertenecen,  deberá 
obedecer  el  fideicomiso,  sin  poder  alegar  que  su  valor  es  superior 
al  que  ha  recibido;  porque  desde  el  momento  que  ha  aceptado  el 
legado,  se  juzga  que  ha  hecho  la  comparación  'conveniente  j so- 
metídose  á la  carga  que  se  le  imponía  (1). 

Aut  cestimationem  ejus  solvere.  Algunos  juri  cónsul  tos  juzgaban 
en  tiempo  de  Gayo  que  en  este  punto  no  sucedía  con  el  fideico- 
miso como  con  el  legado;  según  ellos,  si  el  propietario  de  la  cosa 
se  negaba  á venderla,  se  extiuguia  el  fideicomiso  sin  que  la  per- 
sona á quien  se  le  hubiese  encomendado  estuviese  obligada  á dar 
el  precio  de  dicha  cosa.  Bajo  el  imperio  de  Justiniano  no  cabía 
controversia  acerca  de  esta  opinión  (2). 


II.  Libertas  quoque  servo  per  fi- 
deicommksum  dari  potest,  ut  heres 
eum  rogetur  manumitiere,  vel  lega- 
tarios vel  fideieommissarius.  Nec 
interest  utrum  de  suo  proprio  servo 
testator  roget,  an  de  eo  qui  ipsius 
heredis  aut  legatarii  vel  et.iain  extra- 
nei  sit.  Baque  et  alienus  servus  re- 
dimí et  manumitti  debet.  Qnod  si 
dominus  eum  non  vendat,  ai  modo 
nihil  ex  j adicio  ejes  qui  reMqiút  liber- 
tatem , recepit : non  siatim  extin quitar 
fideieommissaria  libertas , sed  dijfer- 
tur ; quia  possit  tetnpore  procedente, 
ubieumque  occasio  serví  redimendi 
fuerit,  praestari  libertas.  Qui  autem 
ex  causa  fideicommissi  manumitti- 
tur,  non  tostatoris  fit  libertus,  etíam- 
si  test-aterís  servus  sit,  sed  ejus  qui 
manumiftit.  At  is  qui  directo  testa- 
mento líber  esse  jubetur,  ipsius  tes- 
tatoris  libertus  fit,  qui  etiam  Orcinus 
appellatur.  Necalius  ullus  directo  ex 
testamento  libertatem  habere  potest, 


2.  También  se  puede  dar  la  liber- 
tad á un  esclavo  por  fideicomiso,  ro- 
gando al  heredero,  á uu  legatario  ó 
á un  fideicomisario  que.  lo  manumi- 
ta. Y poco  importa  que  dicho  esclavo 
sea  del  testador,  del  heredero,  del 
legatario  ó de  otro;  si  es  de  otro,  se 
le  deberá  comprar  y manumitir.  Si 
el  dueño  se  niega  á venderlo  ( supo- 
niendo que  no  haya  recibido  nada  en 
virtud  de  las  últimas  disposiciones  del 
difunto ),  ci  fideicomiso  de  la  liber- 
tad no  se  halla  extinguido , sino  sólo 
diferido ; porque  el  tiempo  puede  su- 
ministrar ocasión  de  comprar  al  es- 
clavo y manumitirlo.  El  esclavo 
manumitido  en  virtud  de  un  fideico- 
miso se  hace  manumitido,  no  del 
testador,  sino  del  que  ha  hecho  la 
manumisión  ; por  el  contrario,  reci- 
biendo directamente  la  libertad  por 
testamento,  es  manumitido  del  tes- 
tador, y se  llama  Orcinus.  Aquél  sólo 
puede  ser  manumitido  directamente 


(1)  Dig.  31.  70.  § 1.  f.  Papin.— 40.  5.  24.  §§  12  y sigs.  f.  Ulp. 

(2)  Gay.  2.  § 262. 
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quam  qui  utroque  tempore  teslato- 
ris  fuerit,  et  quo  faceret  testamen- 
Iuid,  et  quo  rooreretur.  Directa  au- 
ttím  libertas  tune  dari  vid  i tur,  cum 
non  ab  alio  servum  rminumitti  rogat, 
sed  ve  hit  ex  suo  testamento  liberta- 
tem  ei  competeré  vult. 


por  testamento  que  se  hallase  bajo  la 
potestad  del  testador  al  tiempo  de 
la  formación  del  testamento  y de  la 
'muerte  de  aquél.  La  libertad  se  da 
directamente,  cuando  el  testador  no 
encarga  á nadie  que  manumita  al  es- 
clavo, sino  que  quiere  que  adquiera 
la  libertad  por  efecto  del  testamento. 


Véase  un  caso  en  que,  á pesar  de  la  asimilación  hecha  por  Jus- 
tiniano  entre  los  legados  y los  fideicomisos,  continúa  subsistiendo 
la  distinción ; siendo  diferentes  las  condiciones  y los  efectos  entre 
el  caso  de  manumisión  directa  y el  de  manumisión  por  fideicomi- 
so. Ya  hemos  expuesto  esta  materia,  á la  que  el  Digesto  dedica  un 
título  especial  (1). 

Si  modo  niJtil  ex  jadíe  lo  ejus  qui  reliquit  libertatem,  recepit.  Por- 
que, aceptando  lo  que  le  hubiese  sido  dejado,  habría  contraido  la 
obligación  de  no  poner  obstáculo  al  cumplimiento  de  la  voluntad 
del  difunto  (2).  ' n v 

Non  statim  extinguitur  fideic  omis  savia  libertas , sed  differtur. 
Esta  decisión  está  tomada,  en  términos  casi  idénticos,  de  un  res- 
cripto del  emperador  Alejandro  inserto  en  el  código  do  Justinia- 
no  (o).  El  que  se  halla  encargado  del  legado  de  manumisión,  no 
puede  dar  al  esclavo  su  precio  en  defecto  de  libertad.  Para  él  no 
hay  posible  ninguna  compensación  pecuniaria  : será,  pues,  preciso 
esperar  mejor  ocasión  para  comprarlo  y manumitirlo.  Vemos  por 
los  fragmentos  de  Ulpiano  y por  la  Instituía  de  Gayo,  que  la 
opinión  de  estos  juriconsultos,  anterior  por  lo  demas  al  rescripto 
de  Alejandro,  se  reducía  á que  el  fideicomiso  de  la  libertad  se  ex- 
tinguía por  negarse  el  dueño  del  esclavo  á venderlo  por  un  precio 
justo  (4).  Pero  Justiniauo  en  ninguna  parte  de  sus  colecciones  ha 
dado  lugar  á esta  opinión;  y lejos  de  seguir  aquí  la  Instituía  de 
Gayo,  ha  sustituido  el  rescripto  de  Alejandro. 

Orcinas  : de  Oreas , el  infierno,  lugar  adonde  pasaban  los 
muertos. 

Si  el  testador  ha  manumitido  directamente  á un  esclavo,  que  no 


(1)  Cay.  2.  §§  263  ysig, — TTlp.  Reg.  2 §§  7 y sigs.,  y 25.  § 18.— Paul.  Sent.  4,  13.  De  fideicom • 

misas  Ubertatibus. — DIg.  40.  5.  De  fideicmnmissariis  Ubertatibus. — Col.  7.  4.  De  fideicemmissariis  líber- 
tatibus. 

(2)  Cod.  1.4,  6.  const.  de  Alcj. 

(3)  Ib. 

(4)  Ulp.  Reg.  2.  §11.— Gay.  2.  § 265. 
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por  fideicomiso,  la  disposición,  nula 


puede  ser  manumitido  sino 
como  manumisión  directa,  valdría 

III-  Verba  autem  fideicommisso- 
rum  haec  máxime  in  usu  habentur : 
Peto,  rogo,  volo  (mando),  fioei 
tile  committo.  Quíc  perinde  singula 
firma  sunt,  atque  si  oinnia  in  unum 
congesta  essent. 

Acerca  de  estas  diversas 
hemos  dicho. 


como  fideicomiso. 

3.  Los  términos  más  usados  en  los 
fideicomisos  son  éstos  : Pido,  ruego, 
quiero,  encomiendo  A tu  fe.  Expre- 
siones de  las  cuales  cada  una  vale 
tanto  como  todas  reunidas. 


expresiones,  puede  verse  lo  que  ja 


TITÜLUS  XXV.  TÍTULO  XXV. 


DE  CODICILUS. 

Ante  Augusti  témpora  eonstat  co- 
dicillorum  jus  in  usu  non  fuisse;  sed 
primus  Lúcius  Lentulus,  ex  cu  jus 
persona  etiam  fideieoramissa  coepe- 
runt,  codicillos  introduxit.  Nam  cuín 
decederet  in  Africa,  scripsit  eodici- 
llos  testamento  confirmatog,  quibus 
ab  Augusto  petiit  per  tideicommis- 
sum,  ut  faceret  aliquid.  Et  cum  di- 
vus  Augustus  voluntatem  ejus  im- 
plesset,  deinceps  reliqui  ejus  aueto- 
ritatem  secuti  fideicommissa  praista- 
bant;  et  filia  Lentuli  legata  quie  jure 
non  dcbebat  solvit.  Dicitur  autem 
Augustus  convocasse  sapientes  viros, 
ínter  quos  Trebatiurn  quoque,  cujus 
tune  auctoritas  máxima  erat,  et  quae- 
sisse  an  posset  boc  reoipi , nee  abso- 
nans  a juris  ratione  codiciilorum 
usus  esset;  et  Trebatiurn  suasisse 
Augusto,  quod  diceret  ulilissimum 
etnecessarium  hoccivibus  esseprop- 
ter  magnas  et  Iongas  peregrinatio- 
nes  qute  apud  veteres  fuissent,  ubi, 
si  quis  testamentum  faceré  non  pos- 
set, tamen  codicillos  posset.  l’ost 


DE  LOS  CODICILOS  (1). 

Antes  de  Augusto  no  se  hallaba 
en  uso  el  derecho  de  los  codicilos : 
Lucio  Lentulo  (2),  el  misino  que  dió 
origen  á los  fideicomisos,  filé  el  pri- 
mero que  introdujo  los  codicilos.  En 
efecto,  estando  próximo  á morir  en 
Africa,  escribió  codicilos,  que  su  tes- 
tamento confirmaba,  en  los  cuales 
rogaba  á Augusto  por  medio  de  fidei- 
comiso que  hiciese  alguna  cosa.  Au- 
gusto llenó  sus  deseos,  y en  seguida 
los  demás,  imiíando  su  ejemplo,  eje- 
cutaron también  los  fideicomisos,  y 
la  bija  de  Lentulo  pagó  legados  que 
no  debía  según  todo  el  rigor  del  de- 
recho. Se  dice  que  convocó  Augusto 
varones  sabios,  entre  los  cuales  so 
halló  Trebaeio,  que  gozaba  entonces 
de  grande  autoridad;  y les  preguntó 
si  podía  adoptarse  esta  innovación, 
si  el  uso  de.  los  codicilos  se  hallaba 
en  armonía  con  los  principios  del 
derecho,  y Trebaeio  aconsejó  á Au- 
gusto admitirle  como  muy  útil  y 
necesario  para  ios  ciudadanos,  á 
causa  de  las  grandes  y prolongadas 
peregrinaciones  que  haeian  entón- 
ces,  durante  las  cuales,  si  había  im- 
posibilidad de  hacer  un  testamento, 
al  ménos  podrían  hacerse  codicilos. 


(1)  Antes  de  Jnstiniano  : Gay.  2.  §§  270  y 27. 

§ 10.— Cod.  Hermog.  tit.  De  donntiombus,  f.  3. 

nstin  ian  o : Dig,  29.  7.  De  jure  cdiciVorum.— Cod.  6.  36.  De  codin.hs.- 

asílicas,  lili.  36.  rz£0Í  XOOcdX)  OU  (de  los  Codicilos ).  _ 

(2)  Lucio  Comjjlio  Lentulo,  que  fué  cónsul  en  Roma  ano  de  7 ¡>l. 


-Después  de  Justimano: 
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quae  témpora,  cum  et  Labeo  codici-  En  adelante,  habiendo  hecho  codici- 
llos  tecieset,  jain  nemini  dubium  los  el  mismo  Labeon , nadie  dudó 
erat  quin  codicilli  jure  optimo  ad-  desde  entonces  de  que  fuesen  per- 
mittf'rentur.  fectamente  admitidos  en  el  derecho. 

Entre  codea  y codicillus  hay  la  misma  relación  que  entre  tabla 
y tableta ; la  una  es  el  diminutivo  de  la  otra.  Vemos  en  Cicerón  y 
en  Séneca  (1)  que  se  designaba  con  el  nombre  de  codicilli  unas 
tabletas  ó pequeñas  tablas  destinadas  al  uso  diario,  como  para 
extender  anotaciones  y escribir  á amigos  y vecinos ; mientras  que 
se  reservaban  las  tablas  para  actos  más  importantes  ( tabules , lig- 
num,  codea , chartce),  que  ofrecian  ó mayor  espacio  ó más  solemni- 
dad, ó que  aseguraban  una  más  larga  duración.  En  primera  línea 
de  los  actos  más  graves  se  bailaban  seguramente  los  testamentos. 

Se  comprende  por  esto  que  el  ciudadano,  por  separado  de  su 
testamento,  y para  evitar  el  rehacerlo,  ó en  la  imposibilidad  de  lle- 
nar las  solemnidades  de  semejante  acto,  dirigía  al  que  debía  ser 
su  heredero  ó su  legatario  estas  tabletas  sin  forma  pública,  estos 
codicilos,  especie  de  correspondencia  privada,  rogándoles  que  eje- 
cutasen esta  á otra  disposición,  que  deseaba  tuviese  efecto  después 
de  su  muerte.  De  aquí  provino  que,  á la  manera  que  se  llamaba 
simplemente  tabules,  lignum , codea,  el  testamento,  se  introdujo  el 
uso  de  llamar  codicilli  estos  actos  accesorios,  que  confiaban  á la 
buena  fe  del  heredero  ó del  legatario  algún  acto  de  la  voluntad 
del  testador. 

Los  codicilos  se  ligan  extremadamente  á los  fideicomisos;  son 
dos  ideas  correlativas;  el  uno  es  la  disposición  y el  otro  el  acto  que 
la  contiene.  Obsérvese  en  efecto  que  en  el  uso  primitivo  de  los  co- 
dicilos toda  disposición  hecha  de  este  modo  no  podía  ser  sino  un 
fideicomiso,  pues  el  derecho  civil  no  reconocía  ninguna  otra  for- 
ma sino  la  del  testamento,  ya  para  las  instituciones  de  heredero, 
ya  para  los  legados.  Así  vemos  que  los  codicilos , dirigidos  co- 
munmente en  forma  de  cartas,  se  llaman  en  alguna  parte  epístola 
fi deicom mis s aria  (2).  Y en  la  misma  época,  bajo  el  imperio  de  Au- 
gusto fue  aprobado  el  uso  ya  antiguo  de  los  codicilos,  al  mismo 
tiempo  que  los  fideicomisos  recibieron  una  sanción  de  la  autoridad 
publica.  El  texto  nos  da  á conocer  suficientemente  la  historia  de 
su  aprobación. 


(1)  Cicer.  E]ip.  ai.  Famil.  iv.  12,  y vi.  18.— Sénec.  Epp.  55,  in  fin. 

(2)  Dig.  32.  3.°  37.  § 3 ; y 31.  2.°  89.  pr.  1.  Scevol. 
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La  introducción  de  los  codicilos  fué  de  la  mayor-  utilidad,  y 
aun  puede  decirse  que  era  de  indispensable  necesidad  en  una  legis- 
lación como  la  romana.  En  efecto,  según  el  principio  de  que  no 
puede  existir  para  un  solo  ciudadano  más  que  un  solo  testamento 
una  vez  hecho  éste,  es  imposible  que  el  testador  le  añada  ninguna 
nueva  disposición.  Quería  dejar  la  libertad  de  un  esclavo , recono- 
cer tal  servicio  que  se  le  había  prestado,  ó dar  algunos  sueldos  de 
oro , poco  importaba  la  naturaleza  de  la  disposición , pues  aunque 
consistiese  ésta  en  muy  poco  valor,  era  preciso  rehacer  el  testa- 
mento, y esto  en  cada  ocasión  que  se  ofreció.  Los  codicilos  sumi- 
nistraron el  medio  de  ejecutar  estas  disposiciones  accesorias  con 
ménos  formalidades  y sin  tocar  al  testamento  ó áun  sin  hacer  otro. 
Este  es  el  carácter  distitivo  de  esta  institución. 

Los  codicilos  pueden,  ó hacerse  ab  intestato,  ó referirse  á un  tes- 
tamento (.1). 

En' el  primer  caso  existen  los  codicilos  por  sí  mismos ; no  tienen 
otras  causas  de  validez  ó nulidad,  sino  las  que  pueden  hallarse  en 
ellos  mismos  ( ni  hit  desiderant  codicilli,  sed  vicem  testamenti  exhi- 
bent ) (2).  Por  lo  demas,  no  contienen  nunca  más  que  fideicomi- 
sos, porque,  según  el  derecho  civil,  nada  se  tiene  que  mandará 
los  herederos  ab  intestato , y no  se- puede  poner  á su  cargo  ningún 
legado  (3).  Pero  estos  fideicomisos  pueden  abrazar  ya  la  herencia 
toda,  ó una  cuarta  parte,  ya  objetos  particulares  (4). 

En  el  secundo  caso,  es  decir,  cuando  existe  un  testamento  an- 
terior  ó posterior,  los  codicilos  se  ligan  á dicho  testamento  como 
cosas  accesorias  de' él.  Se  reputan  como  partes  del  mismo  hasta  tal 
punto,  que  todo  lo  que  en  ellos  se  encuentra  se  reputa  escrito  en 
el  testamento  ( ut  quoecumque  in  his  scrib er entur , perinde  haberen- 
tur  ac  si  in  testamento  scripta  essent ),  y por  consiguiente,  es  pre- 
ciso considerar  la  época  de  la  formación  del  testamento,  áun  para 
apreciar  sus  disposiciones  (5).  Siguen  la  suerte  del  mismo  testa- 
mento, y subsisten  ó se  invalidan  con  él  (jus  sequuntur  ejus , vires 


(1)  Dig.  29.  7.  8.  pr.  f.  Paul. 

(2)  Ib.  1G.  f.  Paul,  in  fin. 

(3)  Por  esto  leemos  en  un  fragmento  del  código  Hermogeniano , sacado  de  la  Consultado  vete.r. 
Juriscons. , esta  constitución  de  los  emperadores  Diocleciano  y Max  i miaño  : a Codiciáis  aulem,  tiñe 
testamento , legatum  nec  adimi  necdari  potest.  » - Gay.  2.  §.  270. 

(4)  Ulp.  n.'g.  25.  § 11.  — Dig.  29.  7.  S.  pr.  Julián  ; y 8.  § 1.  f.  Paul. 

(5)  Dig  29  7 2 § 2.  f.  Juüan  ; y 14.  f.  Scevol.  Vemos  por  este  fragmento  gue  este  principio 
había  sido  obiéto  dé  controversia  entre  los  Sabinianos  y los  Proculeyanos. 


i. 
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(1).  — En  cuanto  á la  naturaleza  de  las  disposicio- 
contener,  es  preciso  distinguir  si  se  hallan  ó no 


ex  eo  capiunt ) 
nes  que  pueden 
confirmadas  por  el  testamento. 

I.  Non  tantum  autem  testamento 
facto  potest  quis  codicillos  facere, 
eed  intestato  quis  decendens  fidei- 
committerecodicillis  potest. Sed  ante 
testamentum  factum  codicilli  cum 
faeti  erant,  Papiuianus  aitnonaliter 
vires  habere,  quain  si  speciali  postea 
volúntate  conftrmentur . Sed  di  vi  Se- 
veras et  Antoninus  rescripserunt,  ex 
iis  codicill  is  qui  testamentum  praece- 
dnnt,  posse  fideicommissum  peti , si 
apparet  eurn  qui  postea  testamentum 
fecit,  a volúntate  quain  codicillis 
expresserat,  non  recessisse. 


í.  Se  pueden  hacer  codicilos,  no 
sólo  habiendo  hecho  su  testamento, 
sino  que  también  se  puede,  murien- 
do intestado,  dejar  fideicomisos  en 
codicilos.  En  cuanto  á los  hechos 
antes  del  testamento , dice  Papiniano 
que  no  son  válidos  si  después  no  son 
especialmente  confirmados.  Mas  los 
divinos  Severo  y Antonino  han  de- 
cidido por  un  rescripto,  que  se  po- 
drá, en  virtud  de  codicilos  anterio- 
res al  testamento , pedir  los  fideico- 
misos, si  parece  que  aquel  que  ha 
hecho  un  testamento  posterior,  no 
se  ha  separado  de  la  voluntad  expre- 
sada en  los  codicilos. 


Si  speciali  postea  volúntate  confirmentur : Los  codicilos  pueden 
ser  confirmados  ó in  futarum  ó in  prceteritum  (2).  In  futurum, 
cuando  el  testador,  en  el  mismo  testamento,  expresa  sn  voluntad 
de  que  se  observen  los  codicilos  que  pudiese  extender  en  adelante: 
in  prceteritum , cuando'  en  su  testamento  confirma  los  codicilos  he- 
chos ántes.  Su  confirmación  podrift  extenderse  á un  tiempo  á unos 
y á otros  ; tal  sería,  según  la  decisión  de  Celso,  la  que  fuese  con- 
cebida en  estos  términos : « Si  quid  tabulis  aliove  quo  genere  ad  hoc 
testamentum  perlinens  reliquero , ita  valere  rolo  » (3).—  Los  codici- 
los confirmados  pueden  contener,  no  sólo  fideicomisos,  como  en 
su  primer  origen  y ántes  de  su  aprobación  pública,  sino  ánn  lega- 
dos, revocaciones  de  éstos,  manumisiones  directas,  y nombra- 
mientos de  tutor  (4).  En  cuanto  á los  codicilos  no  confirmados, 
sus  disposiciones  sólo  valen  como  fideicomisos  (5).  Papiniano  áun 
creía  que  si  fuesen  anteriores  al  testamento,  la  formación  de  este 
testamento  sin  confirmación  los  habría  anulado.  Pero  vemos  en  el 
texto  que  un  rescripto  de  los  emperadores  Severo  y Antonino  ha 
decidido  otra  cosa.  Sin  embargo,  será  necesario  que  algunos  indi- 


(1)  Ib.  3.  § 2.  í.  Julián.  — 16.  f.  Pa?l. 

(2)  Dig.  29.  7.  8.  pr.  f.  Paul. 

<8)  lí>.  18.  f.  Cela.  — -Dig.  405.  56.  f.  Maree!.  < Si  quos  eodieülot  reliquero  valere  voto.* 
,(4>  Paul.  Sent.  3.6.?  92.  — Dig.  40.  4. 43.  f.  Modest.  — 26.  2. 3.  pr.  f.  Uka 
(0)  PftnL  Sent.  4. 1.  J 19.  — Oay.  { 87.  8. 
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cios  cualesquiera  manifiesten  que  el  testador  ha  persistido  en  su 
voluntad,  3^  que  su  intención,  al  hacer  testamento,  no  ha  sido  la 
de  anularlos  (si  voluntas  eorum  quocumque  indicio  retineatur ) (1). 

Por  lo  demas,  bajo  el  imperio  de  Justiniano  no  había  interes, 
salvo  los  casos  de  manumisión  y de  nombramiento  de  tutor , en 
averiguar  si  la  disposición  vale  como  legado  ó como  fideicomiso, 
pues  el  derecho  es  el  mismo. 

II.  Codicilis  autem  hereditas  ne-  2.  Mas  no  se  puede  por  codicilos 

que  dari  ñeque  adimi  potest , ne  con-  m hacer  donación  , ni  quitar  la  be- 

fundatur  jus  testamentorum  et  codi-  rencia,  pues  esto  hubiera  sido  con- 

cillorum  , et  ideo  nec  exheredado  ^ndir  el  derecho  de  testamento  con 

■ . ■ -t— . • . , el  de  los  codicilos;  m por  consi- 

scnbn  Directo  autem  hereditas  co-  guíente  desheredar  tampoco.  Sin  em- 

dicillis  ñeque  dari  ñeque  adimi  po-  bargo,  directamente  no  puede  la  he- 

test,  nam  per  tideicommissum  here-  renciaserni  dadani  revocada  en  los 

ditas  codicillis  jure  relitiquitur.  Nec  codicilos;  porque  por  fideicomiso 

conditionem  heredi  instituto  codici-  Puede  dejarse  válidamente  en  aqué- 

...  , líos.  No  se  puede  tampoco  en  ios 

lh&adjicere  ñeque  substituere  directo  codicilos  añadir  una  condición  á la 

potest.  institución  de  heredero,  ni  hacer  di- 

rectamente una  sustitución. 

La  institución  de  heredero,  la  designación  de  aquel  que  tomará 
en  si  la  persona  jurídica  del  difunto  y Ja  continuará,  no  püede  ha- 
cerse nunca  sino  por  testamento.  Lo  mismo  sucederá  para  revocar 
esta  institución ; para  la  condición  qne  se  quisiere  añadirle , lo  que 
comprendería  á un  mismo  tiempo  revocación  en  un  caso  é institu- 
ción en  otro;  3r  en  fin,  para  la  sustitución,  que  no  es  otra  cosa 
sino  una  especie  de  institución.  Pero  el  fideicomiso  de  una  cuarta 
parte  de  la  herencia  ó áun  de  toda  la  herencia,  podra  hacerse  por 
codicilos  (2)  , y sabemos  que  bajo  el  imperio  de  Justiniano  el  fidei- 
comisario estaba  siempre  loco  heredis.  Sólo  queda  ya  una  sombra 

del  derecho  civil. 

• 

III.  Codicillos  autem  etiam  plures  3.  Se  pueden  hacer  aun  muchos 

quis  facere  potest,  et  nullam  solem-  codicilos ; y estos  actos  no  reclaman 
nitutem  ordinationis  disiderant.  ninguna  iolemmdad  de  forma. 

Etiam  plures : Porque  los  codicilos  sólo  contienen  legados  y fi- 
deicomisos; mas  el  número  do  legados  y fideicomisos  que  pueden 

(!)  Dig.  29.  7.  3.  f.  TJlp.  . 

(2)  Gay.  2.  § 273.  — Dig.  29.7.  2.  5 4.  f.  Julián.,  y 6 pr.  f.Marcian. 
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hacerse  no  es  limitado ; el  uno  no  destruye  al  otro,  á ménos  que 
no  lo  haya  querido  el  testador.  Cada  codicilo  sólo  revoca,  pues, 
en  los  anteriores  lo  que  el  testádor  ha  declarado  expresamente 
querer  revocar,  ó lo  que  es  inconciliable  con  las  nuevas  disposicio- 
nes (1).  Miéntras  que  el  testamento  contiene  la  institución  de  he- 
redero, pero  esta  institución  abraza  por  fuerza  toda  la  herencia: 
no  puede  haber  dos;  el  uno  destruye  siempre  al  otro. 

Nullam  solemnitatem  ordinationis  desiderant.-  Los  codicilos  en 
su  origen  no  se  hallaban  sometidos  á ninguna  formalidad.  Eran  ta- 
bletas y correspondencia  privada.  Posteriormente  se  regularizaron 
tales  actos.  En  el  código  Teodosiano  encontramos  una  constitución 
de  los  emperadores  Constantino  y Constante  (año  326  de  J.  C.), 
que  exige  la  intervención  de  siete  ó cinco  testigos  en  los  codicilos 
que  no  se  hallen  precedidos  de  un  testamento  (2).  Justíniano,  en 
fin,  exigió  que  en  toda  expresión  de  la  última  voluntad , excepto 
el  testamento,  interviniesen  cinco  testigos.  Por  lo  demas  , la  vo- 
luntad puede  ante  ellos  declararse , ya  por  escrito,  ya  simplemente 
de  palabra  (3).  Y en  suma,  estas  formas  no  son  solemnidades, 
pues  no  dan  existencia  al  acto  ni  se  exigen  sino  para  prueba,  pues 
si  faltan , hemos  visto  que  se  puede  deferir  el  juramento. 

Si  el  testador  ha  querido  hacer  un  testamento,  mas  si  el  acto  es 
nulo  como  tal,  ya  porque  no  se  han  llenado  todas  las  formalidades 
ó no  han  sido  terminadas,  ya  porque  la  institución  de  heredero 
que  constituye  la  esencia  del  testamento  no  es  válida  ó llega  á ca- 
ducar, el  acto  nulo  como  testamento,  ¿valdrá  al  ménos  como  codi- 
cilo? Será  válido  como  tal  si  el  testador  así  lo  ha  ordenado  expre- 
samente. Por  ejemplo,  en  estos  términos,  reproducidos  por  Paulo: 
€ Hoc  testamentum  volo  esse  ratum , quacumque  ratione  poterit  D (4). 
o en  éstos : a día  omnia Jieri  volo  etiamjure  ab  intestato (5) ; <ivolo 
hoc  etiam  vice  codicillorum  valere  ))  (6)  ; « pro  codicillis  etiam  et 
valere  » ; « ut  vice  etiam  codicillorum  scriptura  debeat  obtinere » (7), 


(1)  Cod.  6.  36.  3.  const.  Diocl,  y Maxim. 

(2)  « In  codicillis , quos  tatamentum  non  prrecedit , sicut  in  vo'untatibus  testamenti , septern  Uitium 
quinqué  intefventum  non  dame  oportet...  Si  quando  igiiur  testium  numerus  de/ecerit,  instrumen- 

tum  eodicilli  fuibeatur  infirmum.  £ Cod.  Teod.  4.  4.  1. 

(3)  Cod.  6.  36.  8.  §.  8,  Véase  también  Ood.  1.  3.  13.  y Dig.  42.  1.  5.  5 1. 

(4)  Dig.  28.  1.  29.  f.  PaüL  ...... 

(5)  Dig.  5.  2.  13.  f.  Scevol. 

(6)  Dig.  29.  1.  3.f.  TJ)p. 

(7)  Cod.  6.  36.  8.  pr.,  y § I.  cocst.  de  Teod,' 
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6 con  cualquier  otra  expresión.  Esta  cláusula  no  se  subentiende 
nunca  (1),  á no  ser  en  los  testamentos  militares  (2).  Los  comen- 
tadores la  han  llamado  cláusula  codicilar  ( clausula  codidllaris ); 
mas  este  nombre  no  es  propio  del  derecho  romano.  — Si  la  nuli- 
dad procede  de  un  defecto  de  capacidad  del  testador,  afecta  al  acto, 
lo  mismo  como  testamento  que  como  codicilo  (3). 

De  la  apertura  y conservación  de  los  testamentos  (4). 

El  testamento  es  un  titulo  que  crea  y modifica  derechos  tan  di-  ■ 
versos  y tan  graves,  que  su  apertura,  su  examen  y su  conserva- 
ción importan  á muchos  interesados,  y eran  considerados  en  cierto 
modo  por  los  romanos  como  un  negocio  público.  En  efecto,  nin- 
guna transacción  privada , ninguna  controversia  jurídica  que  pro- 
ceda del  testamento  puede  resolverse  y.  determinarse  sin  lainspec- 
peccion  y conocimiento  de  sus  términos  (5).  El  pretor,  por  medio 
de  un  edicto,  había  arreglado  esta  materia  (6);  y encontramos  un 
título  del  Digesto  y otro  del  código  de  Justiniano  dedicados  á la 
misma  matéria ; en  fin,  Paulo  en  sus  sentencias  nos  ha  comunica- 
do acerca  de  éstos  algunos  pormenores  curiosos. 

§ l.°  «En  Roma,  dice,  la  apertura  del  testamento  se  hace  con 
asistencia  de  los  testigos  ó de  la  mayor  parte  de  los  mismos  que  en 
él  han  puesto  sus  sellos  ; reconocidos  éstos,  se  rompe  el  hilo,  se 
lee  el  testamento  y se  saca  una  copia  ( describendi  exempli  potes  - 
tas) ; en  seguida  se  sella  con  el  sello  público  y se  deposita  en  los 
archivos,  á fin  de  que  si  llega  á perecer  la  copia,  sea  siempre  po- 
sible sacar  otras  nuevas,  d 

§ 2.°  «Los  testamentos  hechos  en  los  municipes , en  las  colo- 
nias, en  las  oppida,  en  las  prefecturas,  en  los  vici , en  los  castella  y 
en  los  conciliábulos  deben  ser  leídos  en  el  foro  ó en  la  basílica  en 


(1)  Dig.  28.  6.  41 . § 3.  f.  Papin.  — 29.  7.  1.  f . Ulp. 

(2)  Dig.  29.  1.  3.  conat.  de  Ulp. 

(3)  Dig.  5.2.  13.  f.  Scevol. 

(4)  Antes  de  Justiniano,  Paul.  Sent.  4.  6.  De  vicésima.  - Cod.  Teod.  4.  4.  — Bajo  Justiniano, 
Dig.  29.  3.  Testamenta  quemadmodum  aperianlur , inspiciantur  et  describantur ; — Cod.  6, 
madmodum  testamenta  aperiantur,  inspiciantur  et  d^scríbantur.  - Después  de  Jusnmanp,  Basíli- 
cas^. 6.  Ttepí  StaQrixwv  noíu>  TpÓTttp  ávo'yovirai  xaí  ¡JXTaypáwovtai.  (De  ios  testamentos ,y 

cómo  son  abiertos  y transcritos. ) 

(5)  Dig-  29.  3.  1.  § 1.  f.  Gay. 

(6)  Ib.  pr. 
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presencia  de  los  testigos  ó de  hombres  buenos,  entre  la  segunda  y 
décima  hora  del  dia;  después  de  sacada  una  copia,  el  testamento 
--Será  de  nuevo  sellado  por  los  magistrados  en  presencia  de  los  cua- 
les se  baja  verificado  la  apertura. » 

§ 3.°  ((  El  voto  de  la  ley  es  que  el  testamento  sea  abierto  inme- 
diatamente después  de  la  muerte  del  testador;  así,  aunque  los  res- 
criptos hayan  variado  acerca  de  este  punto,  la  apertura  debe  veri- 
ficarse, si  las  personas  se  hallan  presentes,  entre  el  tercero  y el 
quinto  dia  después  de  la  muerte;  ó si  son  ausentes,  en  el  mismo 
plazo  después  de  su  vuelta;  importa,  en  efecto,  que  los  herederos, 
los  legatarios  y los  esclavos  manumitidos  experimenten  el  menor 
retardo  posible))  (1). 

Al  oficio  del  pretor  corresponde  obligar  á los  que  han  puesto 
sus  sellos,  á comparecer  á la  convocación,  á fin  de  que  reconozcan 
aquéllos  ó nieguen  haberlos  puesto  (2).  Basta  el  mayor  número  de 
ellos.  Si  todos  se  hallan  ausentes  y l^y  sin  embargo  urgencia,  debe 
el  magistrado  hacer  que  se  verifique  la  apertura  en  presencia  de 
hombres  de  la  más  acrisolada  reputación ; después  que  haya  sido 
reconocido  el  testamento  y que  se  haya  sacado  copia  de  él , se  sella 
por  los  que  han  asistido  á la  apertura  y se  envía  á dondje  se  hallan 
los  testigos  ausentes  á fin  de  que  reconozcan  sus  sellos,  pues  al  tes- 
tigo ausente  no  se  le  obliga  á concurrir  á la  apertura,  sino  que  se 
envia  el  testamento  al  punto  donde  se  halla  (3). 

Si  hay  duda  acerca  de  la  muerte  del  testador,  el  pretor  debe 
resolver  con  conocimiento  de  causa  y no  permitir  la  apertura  del 
testamento  cuando  se  halla  probada  la  existencia  del  testador  (4). 

La  disposición  del  edicto  es  general ; á cuantos  lo  desean , tanto 
en  su  nombre  como  en  el  de  otro,  concede  el  pretor  la  facultad  de 
examinar  ( impiciendi ) el  testamento,  y aun  de  sacar  copia  de  él 
( describendi ) (5).  Sin  embargo,  hay  ciertas  disposiciones  que  no 
se  hallan  abiertas  o de  las  cuales  no  es  permitido  tomar  conoci- 
miento ni  sacar  copia : tales  son  las  que  el  testador  ha  prohibido 
que  se  publiquen  sino  en  tal  tiempo  ó bajo  tal  condición : tales  son 
las  instituciones  pupi lares  cuando  han  sido  selladas  por  separado, 


(1)  Paul.  Sent.  4.  6. 

(2)  Dig .'29.  3.  4.  f.  Ulp. , y 5.  f,  Paul. 

(3)  Dig,  29.  3.  7.  f.  Gay. 

(4)  Ib.  1.  pr.  f.  Gay. 

(5)  Dig.  29.  3.  8.  f.  Ulp. 
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o las  partes  del  testamento  que  pueden  cubrir  á alguno  de  ignomi- 
nia ; ni,  en  fin,  la  indicación  del  dia  ni  del  cónsul  por  temor  de 
falsificación  (1). 

Si  el  que  tiene  las  tablas  del  testamento  se  niega  á presentarlas 
se  le  obligará  a ello  ; si  niega  que  las  tiene,  dará  el  pretor  contra 
él  un  interdicto  especial  de  tabulis  exhibendis  (2).  En  cuanto  al  be- 
redero  que  pretende  en  calidad  de  tal  que  las  tablas  del  testamento 
son  suyas  como  cosa  perteneciente  á la  herencia,  tiene  para  reivin- 
dicarlas la  vindicatio ; ó para  llegar  áesta  vindicación,  la  acción  ad 
exhiben dum , que  es  menester  no  confundir  con  el  interdicto  que 
precede  (3). 

La  ley  Papia  Popp^a,  con  objeto  fiscal,  y para  aumentarlos 
peligros  de  caducidad,  babia  dado  todavía  más  importancia  á la 
solemnidad  de  la  apertura  del  testamento.  — Así  es  que  respecto 
de  las  herencias,  había  prohibido  que  pudiese  hacerse  la  adición 
ántes  de  la  apertura  de  las  tablas  ( ante  apertas  tabulas ) (4).  Pa- 
rece, sin  embargo,  que  exceptuaba  al  heredero  ex  asse,  es  de- 
cir, al  heredero  de  la  totalidad  (5).  En  efecto,  la  falta  de  seme- 
jante heredero  no  habría  dado  lugar  á una  caducidad  útil ; pero 
haciendo  oaer  por  tierra  todo  el  testamento,  habría  llamado  sim- 
plemente la  sucesión  ah  intestato,  y no  tendría  el  fisco  nada  que 
ganar.  — En  cuanto  á los  legados,  habría  retrocedido  la  época  del 
dies  cedit  (6)  hasta  esta  misma  apertura  de  las  tablas,  como  ya  he- 
mos dicho  ántes.  - — Justiniano  en  uno  y otro  punto  volvió  al  de- 
recho primitivo.  El  heredero  podrá  hacer  adición  áun  ántes  de  la 
apertura  de  las  tablas,  con  tal  que  tenga  pleno  conocimiento  de  su 
derecho  (véase  más  adelante);  y el  dies  cedit , respecto  de  los  lega- 
dos, tendrá  lugar  como  en  las  cosas  pasadas,  desde  la  muerte  del 
testador,  si  se  trata  de  disposiciones  puras  y simples  (7). 

Una  constitución  de  Teodosio  y Yalentiniano  hábia  dado  im 
nuevo  ínteres,  por  cierto  bien  notable,  á esta  apertuia  de  las  ta- 
blas del  testamento,  estableciendo  que  si  los  hijos  instituidos  por 


m Dig  2 6 6.  f.  ULp.  — Cod.  G.  32.  3.  const.  de  DiocI.  y Maxim. 

(2)  Dig  29.  3.  2.  § 8.  f.  Ulp.  - Dig.  43.  5 . y príncipemente  el  fragmento  primero,  que  contiene 
los  términos  de  este  interdicto. 


(3)  Dig.  29:  3.  3.  f.  Gay.  — 10.  4.  3.  § 8.  f.  TTlp. 

(4)  Cod.  6.  51.  De  caducis  (ollenclis,  1.  § 1.  const.  de  Justin. 

(5)  Dig.  22.  0.  De  ñtr.  etfact . ign.  1.  § 4.  f.  Paul. 

* (G)  Ulp.  Rcg.  24.  § 31.  • 

(7)  Cod.  G.  51.  De  cad.  tol!.  f.  § 1. 
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nn  ascendiente  ó por  nna  ascendiente  cualquiera  muriesen  ántes  de 
dicha  apertura,  habiendo  tenido  ó no  conocimiento  de  su  institu- 
ción, transmitían  á sus  propios  hijos  sus  derechos  de  herencia  (1). 
Este  es  un  punto  que  examinaremos  en  breve  al  tratar  de  esta 
transmisión. 

Acciones  relativas  á los  legados  y fideicomisos. 

Respecto  de  los  legados,  hemos  suficientemente  explicado  cómo 
era  en  el  antiguo  derecho  romano  la  fórmula  usada  para  constituir 
el  legado  que  determinase  su  naturaleza  y efectos,  y por  consi- 
guiente , también  la  acción  conferida  al  legatario  : la  acción  real, 
rei  vindicatio,  para  el  legado  per  vindicationem ; la  acción  perso- 
nal, condictio,  para  los  legados  per ‘damnationem  ó sinendi  modo , 
y la  acción  familiar  erciscundce , para  el  legado  per  prceceptionem. 

Hemos  visto  igualmente  que  Justiniano  decidió  que  los  legados 
tuviesen  todos  una  sola  y única  naturaleza,  y que  los  legatarios 
obtuviesen  todos,  cualesquiera  que  fuesen  los  términos  de  la  dis- 
posición, tres  acciones  para  reclamar  sus  derechos  : 

1. °  La  acción  real  (rei  vindicatio ),  por  medio  de  la  cual  puedan 
vindicar  de  manos  de  cualquier  poseedor  la  cosa  que  les  ha  sido 
legada,  y cuya  propiedad  les  ha  sido  trasferida  por  efecto  del  le- 
gado (2).  Bien  entendido  que  esta  acción,  á pesar  de  la  generali- 
dad de  los  términos  de  la  constitución  de  Justiniano,  tendrá  lugar 
únicamente  en  los  casos  en  que  habrá  sido  posible  que  la  propie- 
dad haya  sido  producida  por  el  legado.  Si  se  trata  de  una  desmem- 
bración de  la  propiedad,  usufructo  ó servidumbre,  la  acción  real 
es  entonces  la  actio  confiessoria. 

2. °  La  acción  personal , llamada  actio  ó conditio  ex  testamen- 
to  (3),  ó simplemente  actio  legati  (4), que  se  da  contra  el  heredero 
cargado  con  el  legado,  á fin  de  obtener  la  prestación  de  éste  á que 
se  halla  personalmente  obligado.’ 

3. °  En  fin,  la  acción  hipotecaria  (hypothecaria  actio ) que  resul- 
ta del  derecho  de  prenda  ó hipoteca  legal,  que  Justiniano  concedió 


(1)  Cod.  6.  52.  De  his  qui  ante  apertas  (abulias  hereditatem  transmittuní. 

(2)  Ood.  6.  48, 1;  y 3,  § 2,  const.  de  Justín. 

(3)  Dig.  30. 1.*  69  § 5.  f,  Gay.,  y 82  pr.  f.  Julián.— 32.  3.*  29.  § 3.  f.  Labeon. 
<4)  Dig.  36.  2.  75.  f.  Maree!. 
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al  legatario,  en  seguridad  de  su  legado,  sobre  las  cosas  heredita- 
rias, que  había  recibido  la  persona  gravada  con  el  legado  (1). 

En  el  caso  particular  en  que  no  pueda  exigirse  inmediatamente 
la  prestación  del  legado,  como  en  el  caso  de  que  éste  sea  por  tér- 
mino (a  die),  ó bajo  condición  ( sub  conditione ),  ó si,  siendo  puro 
j simple,  hay  un  impedimento  para  su  inmediata  entrega,  como, 
por  ejemplo,  una  contestación,  el  pretor,  para  asegurar  entretan- 
to al  legatario  la  conservación  de  sus  derechos,  introdujo  en  su 
favor  una  facultad  especial.  Tenía  el  derecho  de  exigir  que  aquel 
que  tenía  sobre  sí  la  carga  del  legado,  le  suministrase  una  satis- 
dación , es  decir,  una  caución  por  fideiyusores  para  la  conserva- 
ción dellegado  ( legatorum  seu  fideicommissorum  servandorum  cau- 
sa cantío  (2)  ; y si  esta  caución  no  se  dabay  el  legatario  era  puesto 
en  posesión  de  los  bienes  del  difunto  (3). 

El  heredero  por  su  parte  puede  tener,  en  materia  de  legados, 
diversos  derechos  que  hacer  valer,  y se  le  facilitan  para  ello  diver- 
sos medios,  cuya  exposición  detallada  nos  llevaría  demasiado  lejos. 

Así,  para  obtener  la  cuarta  que  le  atribuye  la  ley  Falcidia,  tie- 
ne la  excepción  dolí  malí  contra  la  acción  del  legatario  con  res- 
pecto á todo  aquello  en  que  el  legado  cleba  ser  reducido  (4)  : y si 
éste  se  encuentra  ya  en  la  posesión  del  legatario,  puede  el  here- 
dero tener,  ó reí  vindicatio  ó una  adió  ad  exhibendum , ó una  con- 
dictio  indebiti  ó una  adío  in  factura  (5). 

Hay  también  un  caso  particular  que  merece  ser  examinado  : si 
el  legatario,  haciéndose  en  cierto  modo  justicia  a sí  mismo,  se  hu- 
biese puesto  por  su  propia  autoridad  en  posesión  del  legado,  daba 
el  pretor  al  heredero  un  interdicto,  llamado  vulgarmente,  según 
nos  dice  Ülpiano,  interdicto  quod  legatorum , y cuyo  objeto  era 
obligar  al  legatario  á la  restitución  (ut  quod  quis  legatorum  nomi- 
ne non  ex  volúntate  heredis  occupaverit,  id  restituat  heredi  (6). 

Respecto  de  los  fideicomisos , no  tenían  en  otro  tiempo  los  fidei- 
comisarios, para  reclamar  su  entrega,  sino  un  recurso  extraoidi- 


(1)  Cod.  6.  43.  1.  conet.  de  Jnstin. 

(3)  Dig.  36.  3,  UÜegatorum  s?u  fideicommisso 

(3)  Dig.  36.  4.  Utinpossessionem,  legatorum. 


rum  servandorum  causa,  caveatur.  Cod.  6.  54. 
vel  fideicommissorum  servandorum  causa,  esse  liceat. 


—Cod.  6,  54. 


(*4)  Dig.  35.  2.  16.  f.  Scev.  TTId  — 35  2 1 § 11 . f.  PanL— Cod.  6.  50.  1.  const. 

(5)  Dig.  35.  2.  26.  f.  Scev.-dO.  4.  5.  § 1.  í.  ™P-  1 * 3 * 5 ; s Lp 

deVever.  y Ant.,  y 9-  const.  de  Oor.lian.-31.  2.»  77,  § 2.  f.  F.pm 
(G)  Dig.  43.  3.  Quod  legatorum,  1.  i.  Ulp.-Cod.  8.  3.  Quod  legatorum. 
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nario  al  cónsul  ó al  pretor  especialmente  encargado  de  esta  mate- 
ria, con  la  atribución  de  imponer  su  autoridad  y de  hacer  cumplir 
los  fideicomisos  (l);pero  bajo  el  imperio  de  Justiniano,  si  se  tra- 
taba de  objetos  particulares,  tenía  el  fideicomisario  las  mismas  ac- 
ciones que  el  legatario,  y si  se  trataba  de  herencia  fideicomisaria, 
tenía  una  especie  de  petición  de  herencia,  que  había  sido  acomo- 
dada á su  derecho  : fdeicommissaria  hereditatis  petitio  (2)  ; y la 
action  útil  de  participación , utilis  familia?  erciscundce  (3). 


(1)  Gay,  2.  278, 

(2)  Dig:  5.  6. 

(3)  Dig.  16.  2.  24,  § 1,  f.  Ulp.— 40.  1.  f.  Gay. 


i. 


* 


RESÚMEN  DEL  LIBRO  SEGUNDO. 

i 

(DESDE  EL  T1T.  XX  AL  XXV,) 


LEGADOS. FIDEICOMISOS. CODICIEOS. 

De  los  legados . — Su  naturaleza. 

El  legado , cuya  última  etimología  es  legare , legem  testamenti 
discere , se  define  en  las  Institutas  : una  especie  de  donación  dejada 
por  un  difunto. — La  palabra  donación  ( dono  datio)  no  debe  to- 
marse en  el  sentido  de  que  el  legado  verifique  siempre  una  datio , 
es  decir,  una  traslación  de  propiedad,  porque  puede  suceder  que 
sólo  confiera  derechos  de  crédito ; pero  debe  entenderse  en  el  sen- 
tido general  de  liberalidad,  pues,  en  efecto,  la  liberalidad,  el  don, 
es  un  carácter  esencial  é indispensable  del  legado.  ■ - 

El  legado  se  halla  en  el  derecho  romano  profundamente  sepa- 
rado de  la  institución  de  heredero. — La  institución  tiene  por  ob- 
jeto hacer  pasar  al  instituido  la  persona  jurídica  del  difunto.  Sólo 
confiere  el  legado  derechos  de  propiedad,  de  servidumbre  ú otros 
derechos  reales  ó de  obligación. — El  heredero  es  el  continuador  de 
la  persona ; el  legatario  adquiere  bienes  ó crédito. 

Otro  carácter  esencial  del  legado,  en  el  verdadero  derecho  ro- 
mano, consiste  en  que  el  legado  es  una  ley  (lex  legatmn ) impues- 
ta por  el  testador  al  heredero  instituido.  — Se  diferencia  radical- 
mente de  las  demas  disposiciones  que  hubiesen  podido  confiarse 
por  el  difunto  á la  buena  fe  de  su  sucesor  ó de  otra  persona,  sin 
hacer  ley  para  estas  personas , y que  por  esto  se  hubiesen  llamado 
fideicomisos  ( fdeicommissa '. 
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' La  materia  de  los  legados , tratada  rigurosamente  según  estos 
principios  en  el  derecho  romano  hasta  el  tiempo  de  la  República, 
y después  de  algunas  modificaciones  que  experimentó  bajo  los  em- 
peradores, fué  completamente  variada  y desnaturalizada  por  Jus- 
tiniano.— Los  legados  y fideicomisos  fueron  asimilados  el  uno  al 
otro,  y sólo  para  mayor  claridad  ó para  recuerdo  histórico  se  han 
expuesto  por  separado  las  dos  materias  en  las  Institutas.  — Hay 
aún  casos  en  que  el  legatario  obtiene  en  parte,  y hasta  cierto  pun- 
to, la  continuación  de  la  persona  del  difunto. 

Cómo  puede  hacerse  el  legado. 

El  legado  no  podía  hacerse  en  otro  tiempo  sino  en  el  caso  de 
herencia  testamentaria,  en.  el  mismo  testamento  y después  de  la 
institución  ] porque  es  preciso  primero  que  el  testador  haya  crea- 
do un  heredero  antes  de  imponer  á óste  ninguna  ley. — Según 
Augusto,  puede  hacerse  por  codicilo,  que  se  refiera  á un  testa- 
mento.— Bajo  Justiniano  poco  importaba  su  lugar,  ya  ántes,  ya 
después  de  la  institución.  Aun  puede  tener  lugar  en  el  caso  de  he- 
rencia ab  intestato , aunque  no  haya  ningún  testamento,  pues  en- 
tonces vale  como  fideicomiso. 

Antiguamente  los  términos  eran  de  fórmula.  Fuera  de  las  fór- 
mulas del  derecho  civil  ( civilia  verba),  la  disposición  no  habría 
sido  una  ley  para  el  heredero,  es  decir,  un  legado ; y la  diferencia 
de  las  fórmulas  usadas  atribuía,  á los  legados  una  naturaleza , una 
extensión  y unos  efectos  absolutamente  diversos  (legata  per  vindi- 
cationem;  per  damnationem;  sinendi  modo ; per  prceceptionem).  — 
Sucesivamente  modificada  por  el  S.  C.  Neroniano,  por  las  cons- 
tituciones de  Constantino  II,  de  Constancio  y de  Constante,  que 
aboban  las  fórmulas  sacramentales,  esta  distinción  de  los  legados 
fué  enteramente  suprimida  por  Justiniano  ; poco  importaban  ya 
las  expresiones  del  testador,  pues  los  legados  tenían  todos  la  mis- 
ma naturaleza  general,  y producían  los  mismos  efectos,  al  ménos 
en  cuanto  lo  permitiese  la  cosa  legada.  . 

Dies  cedit , dies  venit  y regla  Catoniana. 

Eos  principios  fundamentales  dominan  la  materia  de  los  legados 
y ejercen  su  influencia  en  un  gran  número  de  cuestiones  , que  con- 
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ciernen,  ya  á las  personas,  ya  á las  cosas,  ya  á los  efectos  ó á la  va- 
lidez de  los  legados;  es  preciso,  pues,  presentar  su  exposición  al 
frente  de  esta  materia. 

El  primero  de  estos  principios  descansa  en  las  reglas  dej  dies 
cedit  y del  dies  venit , expresiones  figuradas  y generales,  que  pue- 
den aplicarse  a toda  adquisición  de  dereclios,  y singularmente  á 
las  obligaciones. — La  primera,  dies  cedit,  significa  aquí,  en  mate- 
ria de  legados,  que  el  derecho  eventual  al  legado  se  baila  fijado 
en  beneficio  del  legatario,  y que  la  época  del  vencimiento  de  la 
obligación  se  acerca;  la  segunda,  dies  venit , que  no  se  baila  en  los 
textos  usada  especialmente  para  los  legados,  pero  cuya  significa- 
ción, sin  embargo,  es  general,  indica  que  ba  vencido  la  obliga- 
cion  y que  ha  llegado  el  momento , y que  aquél  puede  exigírsele. 

El  dies  cedit  tiene  lugar  en  los  legados  puros  y simples,  ó por 
término  cierto , en  el  dia  del  fallecimiento. 

Esta  ley  babia  sido  modificada  por  la  ley  Papia  Popp^ea,  que 
había  hecho  retroceder  la  época  del  dies  cedit  basta  la  apertura  de 
las  tablas  del  testamento  (ex  apertis  tabulis ) ; pero  Justiniano  vol- 
vió al  derecho  primitivo. 

En  los  legados  condicionales  ó por  término  equivalente  á una 
condición,  es  decir,  por  término  incierto,  el  dies  cedit  tiene  lugar 
al  cumplimiento  de  la  condición. 

En  cuanto  al  dies  venit , sólo  tiene  lugar  después  de  la  adición, 
y cuando  ademas  ha  llegado  el  término  ó la  condición  se  ha  cum- 
plido , si  hay  un  término  ó una  condición. 

Es  un  error  creer  que  el  dies  cedit  no  tenga  importancia  y efec- 
to sino  respecto  de  la  transmisibilidad  del  derecho  á los  herederos 
del  legatario.  La  tiene  también  : 

l.°  Sobre  la  determinación,  de  las  personas  que  han  de  adquirir 

el  legado ; 

• 2.°  Sobre  las  cosas  que  componen  el  legado  ; porque  en  el  dies 
cedit  se  fija  el  derecho,  tanto  con  relación  á las  personas,  cuanto 
con  relación  á las  cosas  ; 

3 ° Sobro  la  transmisión  del  derecho  ; efecto  que , sin  embargo, 
puede  no  experimentarse,  si  el  legado  tiene  por  objeto  un  derecho 

no  transmisible  por  su  naturaleza;  ( 

4.°  En  fin,  en  algunas  circunstancias,  sobre  la  perdida  o la 

conservación  misma  del  derecho  legado. 

Hay  ciertos  casos  particulares  en  los  cuales  la  determinación 
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del  dies  cedit  se  separa  de  las  reglas  generales  y exige  una  atención 
especial.  Citarémós  : — 1.°  El  legado  hecho  al  esclavo  del  testa. 
¿or  • — 2.°,  los  legados  de  usufructo,  uso,  habitación  y otros  de- 
rechos exclusivamente  personales. 

El  segundo  principio,  que  desde  luégo  establecemos,  se  apoya 
en  la  regla  Catoniana,  así  llamada  porque  fué  definitivamente 
formulada  por  Catón  el  viejo,  ó tal  vez  por  su  hijo. 

Esta  regla  quiere  que  todo  legado  que  hubiese  sido  nulo  si  el 
testador  hubiese  muerto  inmediatamente  después  de  la  formación 
del  testamento,  no  pueda  valer  en  otra  época  en  que  el  testador  haya 
verdaderamente  muerto,  y cualesquiera  que  hayan  sido  los  sucesos 
ocurridos  desde  la  formación  del  testamento  hasta  la  muerte;  por 
manera  que  para  apreciar  la  validez  de  un  legado  es  preciso  supo- 
ner al  testador  muerto  inmediatamente  después  de  la  formación 
del  testamento , y ver  si  en  tal  estado  el  legado  hubiera  sido  válido . 

La  regla  Catoniana  por  su  misma  naturaleza  no  es  aplicable  ni 
á los  legados  condicionales , ni  á todos  aquellos  para  los  cuales  el 
dies  cedit  no  tiene  lugar  á la  muerte  del  testador. 

Tampoco  se  halla  hecha  para  las  instituciones  de  heredero,  que 
se  hallan  sometidas  á las  mismas  consecuencias,  pero  por  otros 
principios. 

Personas  que  figuran  en  los  legados : Por  quién, — Á cargo  de 
quién , — Ya  quién  puede  legarse. 

El  legado  no  podia  hacerse  sino  por  el  que  tenía  facción  de  tes- 
tamento ; y antiguamente  por  sólo  el  que  testaba,  pues  no  habia 
legado  posible  fuera  de  la  herencia  testamentaria. 

También  antiguamente  no  podia  hacerse  sirio  á cargo  del  here- 
dero instituido ; así  no  podia  legarse , ni  á cargo  de  un  legatario 
(a  legatario  legari  non  potest ),  ni  al  del  heredero  ab  intestato.  En 
efecto , solo  á aquel  que  creaba  él  mismo  su  heredero , es  decir , el 
continuador  de  su  persona,  podia  el  testador  imponer  una  ley  ( le - 
gatum ).  '• 

Estos  dos  puntos  fueron  completamente  modificados  bajo  el  im- 
perio de  Justiniano,  pues  la  disposición  valia  siempre  y tanto  como 
fideicomiso.  ' - 

En  fin,  no  se  puede  legar  sino  á aquellos  con  quienes  se  tiene 
facción  de  testamento*  Es  preciso , pues , referirse  á lo  que  se  ha 
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dicho  ya  sobre  este  punto  al  hablar  de  las  instituciones  del  herede- 
ro, y á las  innovaciones  de  Justiniano,  relativas  á las  personas  in*- 
ciertas  y á los  postumos. 

No  se  puede  legar  pura  y simplemente  al  esclavo  del  señor  ins- 
tituido; se  puede  al  señor  del  esclavo  instituido;  se  puede,  igual- 
mente, en  uno  y en  otro  caso  , si  se  trata  del  legado  condicional. 
La  combinación  de  los  principios  sobre  el  diescedit,  con  los  rela- 
tivos á la  regla  Catoniana , explica  estas  diferencias. 

Objeto  de  los  legados. — Cosas  que  pueden  ser  legadas. 

Pueden  ser  legadas  : 

La  cosa  del  testador,  la  del  heredero  ó la  de  otro,  con  tal  que 
el  testador  haya  sabido  que  la  cosa  era  de  otro.  Bien  entendido  que 
en  este  último  caso  el  legado  confiere,  no  la  propiedad,  pues  no  la 
tenía  el  mismo  testador,  sino  sólo  un  derecho  de  crédito,  una  ac- 
ción contra  el  heredero  para  que  dé  la  cosa  ó su  precio. 

Las  cosas  actualmente  existentes  ó futuras,  contal  de  que  haya 
posibilidad  de  que  existan  en  adelante  ; 

Las  cosas  corpóreas  ó incorpóreas,  hechos  ó actos  que  el  here- 
dero puede  ser  condenado  á hacer,  á sufrir,  ó no  hacer. 

*Entre  los  legados  de  cosas  incorpóreas,  es  preciso  observar:  los 
legados  de  usufructo,  de  servidumbre,  de  liberación  ( legatum  libe - 
rationis)  , de  crédito  ( legatum  núminis) . — Estos  dos  últimos  están 
sujetos  ala  regla  de  que  en  derecho  romano  no  puede  "extinguirse 
una  obligación  de  otro  modo,  sino  por  los  medios  jurídicos  de  so- 
lución de  semejante  vínculo,  y que  no  puede  ser  transferida  de 
una  persona  á otra,  aun  con  voluntad  de  las  partes. 

El  legado  de  liberación  no  verifica,  pues,  la  extinción,  ni  el  le- 
gado de  crédito  puede  transferir  la  obligación.  Por  medio  de  ex- 
cepciones ó accioues  contra  el  heredero  consigue  el  legatario  ob- 
tener el  beneficio  que  el  testador  ha  querido  hacerle. 

Las  cosas  legadas  pueden  ser  , o determinadas  en  su  mismo  ín 
dividuo  (in  specie ) , ó determinadas  solo  en  cuanto  á su  genero  (in 
genere ).  Bajo  este  último  aspecto  es  preciso  distinguir  bien  lo  que 
los  romanos  llamaban  el  legado  de  género  (legatum  generis ) del  le- 
gado de  opcion  ( legatum  optionis ) , y notar  las  modificaciones  im- 
portantes que  Justiniano  introdujo  en  este  ultimo  legado.  Pueden 
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ser- ó cosas  particulares  ( res  singularis ),  ó cosas  de  agregación,  ó de 
universalidad  (univer  sitas')  , como  un  rebaño , un  peculio , un  fundo 
provisto  de  los  útiles  de  la  labranza  (si  grex,  si  peculium,  si  fundus 
instructus  velcum  instrumento  legatur).  (Acerca  de  estas  divisiones 
de  las  cosas,  véase  nuestra  Generalización , números  48  y 49.) 

En  fin , el  legado  áun  puede  ser  de  una  cuarta  parte  de  la  he- 
rencia. Semejante  legado  se  llama  partido , y el  legatario  légala - 
rius  partiarius.  — En  los  principios  del  verdadero  derecho  romano, 
no  siendo  el  legatario  más  que  una  persona  que  adquiría  bienes  ó 
créditos,  y nunca  un  continuador  de  la  persona  jurídica,  no  suce- 
día , áun  en  este  caso,  en  ninguna  acción  activa  ni  pasiva.  El  here- 
dero y el  legatario  parciario  no  conseguían  arreglar  sus  derechos  y 
hacerse  justicia  respectivamente,  sino  por  medio  de  estipulaciones 
recíprocas  llamadas  stipulaliones  partís  et  pro  parte,  relativas  á la 
ganancia  ó pérdida  que  resultase  de  los  créditos  y deudas  heredita- 
rias, y que  debiesen  comunicar  ó repartir  entre  sí  proporcional- 
mente (de  lucro  et  damno  pro  rata  parte  communicando).  — Bajo 
el  imperio  de  Justiniano  se  confundió  semejante  legado'  con  el 
fideicomiso  de  herencia ; y las  acciones,  activas  ó pasivas,  se  divi- 
dían de  pleno  derecho  entre  el  heredero  y el  legatario  parciario. 
El  legatario  tenía  por  su  parte,  y hasta  cierto  punto,  la  continua- 
ción de  la  persona. 

No  pueden  ser  legadas  : las  cosas  que  no  están  en  el  comercio; 
ni  los  hechos  ilícitos,  ni  la  cosa  que  pertenece  ya  al  legatario,  de 
donde  se  deduce  la  consecuencia  de  que  no  puede  legársele  lo  que 
ya  se  le  debe  á título  de  crédito  ; á ménos  que  el  legado  le  sea  en 
cierto  modo  más  ventajoso  que  el  crédito. 


P érdida , acrecion  ó decrecion  de  la  cosa  legada. 

Los  principios  relativos  al  dies'cedit  ilustran  y dominan  toda 
esta  materia ; porque  los  derechos  eventuales  del  legatario  se  fijan 
sobre  la  cosa  tal  como  se  halla  al  dies  cedit . 

Si  la  cosa  -legada  perece  en  vida  del  testador,  ya  sea  por  acci- 
dente o por  un  hecho  cualquiera,  el  legado  se  extingue,  porque 
ya  no  tiene  objeto. — No  subsiste  aún  sobre  los  restos  ó partes  acce- 
sorias de  la  cosa;  porque  la  pérdida  del  principal  objeto  lleva  con- 
sigo la  extinción  del  legado,  áun  respecto  de  los  accesorios.  Nol 
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sucede  lo  mismo  si  se  trata  de  objetos  distintos,  que  teD<m  cada 
uno  de  ellos  su  individualidad  ; el  hombre,  bajo  este  concepto,  no 
es  considerado  nunca  como  accesorio  de  otro,  ni  el  nino  como  ac- 
cesorio de  su  madre  , ni  el  vicario  como  del  esclavo  ordinario. 

Si  perece  la  cosa  después  de  la  muerte  del  testador,  por  culpa  ó 
por  un  hecho  simple  del  heredero  , éste  debe  de  indemnizar  al  le- 
gatario. Si  no  ha  mediado  hecho  suyo,  la  pérdida  es  toda  del  le- 
gatario. Sin  embargo,  si  la  pérdida  ha  sobrevenido  después  del 
clies  cedit , los  derechos  del  legatario  subsisten  sobre  los  restantes  ó 
accesorios. 

¿ Se  trata  de  una  cosa  de  agregación  ó de  universalidad,  como, 
por  ejemplo,  de  un  rebaño  ó de  un  peculio?  Es  preciso  tomarla  tal 
como  se  hallaba  al  dies  cedit , y por  consiguiente , los  objetos  que 
después  hayan  podido  añadírsele  nuevamente  no  serán  en  ellos 
comprendidos.  Acerca  de  esto  es  preciso  distinguir  entre  el  legado 
del  peculio  hecho  al  propio  esclavo  del  testador  y el  hecho  á un 
extraño,  porque  el  dies  cedit  no  tiene  lugar  en  una  misma  época 
páralos  dos  cosos. — Bien  entendido  que  la  acrecion  sobrevenida 
como  producto  , ó por  consecuencia  de  las  cosas  de  universalidad, 
queda  siempre  comprendida  en  ella. 


Modos  de  los  legados. 

Se  entiende  por  modo  de  un  derecho  las  modificaciones  que 
afectan  su  misma  existencia , su  extensión , su  ejecución,  y que 
constituyen,  respecto  de  dicbo  derecho,  otros  tantos  diversos  mo- 
dos y diversas  maneras  de  ser. — La  condición  ( condictio ) , el  modo 
propiamente  dicho  ( rnodus ),  es  decir,  el  destino  de  la  cosa  legada, 
indicado  al  legatario,  y el  término  (dies'),  son  otros  tantos  modos 
de  los  legados.  — Obsérvese  respecto  de  la  condición  la  caución 
Muciana  (Muciana  cauti.o),  que  se  aplica  a los  legados  lo  mismo 
que  á las  herencias.  — Respecto  del  modo  (■ rnodus ),  las  diferencias 
que  los  separan  de  la  condición , porque  no  suspende  como  ésta  el 
efecto  de  la  disposición.  —En  fin,  respecto  del  término,  esta  regla, 
común  á los  legados  y á las  herencias  : Dies  ineertus  condiiionem 
i n testamento  facit.  El  legado  hecho  en  estos  términos  : « Después 
de  la  muerte  ó la  víspera  de  la  muerte  del  heredero  ó del  legata- 
rio» era  inútil  ; pero  en  éstos  : « Cuando  mi  heredero  ó cuando  el 
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legatario  muera 2>  era  válido.  Justiniano  suprimió  estas  sutiles  dis- 
tinciones. La  disposición  era  igualmente  válida  en  estos  diversos 
casos. 

El  legado  á título  de  pena  ( pcence  nomine  legatum ) era  una  es- 
pecie particular  del  legado  condicional  ; la  condición  se  imponía, 
no  al  legatario,  á quien  se  hacía  la  dádiva,  sino  al  heredero,  que 
debía  cumplir  la  disposición,  y que  era  penado  en  el  caso  en  que 
no  cumpliese  la  condición.  Por  manera  que  se  le  imponía  este  le- 
gado para  castigarlo  por  no  haber  cumplido,  y como  un  medio 
coercitivo.  Semejante  disposición  era  inútil  en  otro  tiempo  ; mas 
Justiniano  la  declara  válida.  Se  diferenciaba  siempre  del  legado, 
condicional  ordinario,  en  que  en  ella  la  condición  imposible  ó ilí- 
cita no  se  reputa  no  escrita,  sino  que,  al  contrario,  anula  el  le- 
gado. 

Es  menester  distinguir  bien  de  los  modos  lo  que  se  llamaba: 
].°,  la  demostración ; 2.u,  la  determinación  ó limitación;  y 3.°,  la 
causa.  — El  objeto  de  la  demostración  era  mostrar,  designar  me- 
jor, ya  la  persona  á quien  se  lega,  ya  la  cosa  legada  ; apliqúese 
aquí  esta  regla : Falsa  demostratio  legatum  non  perimit.  El  objeto 
de  la  determinación  ó limitación  era  marcar  los  términos,  el  límite 
en  que  deben  ser  comprendidos  la  persona  á quien  el  testador  ha 
querido  legar,  ó la  cosa  que  ha  querido  legar ; fuera  de  aquí  la 
voluntad  del  testador  se  pára  ó.  se  contiene.  — En  fin,  en  cuanto  á 
la  indicación  de  la  causa , es  decir,  del  motivo  que  ha  podido  tener 
el  testador  para  legar,  hay  también  esta  regla  general:  Fleque  ex 
falsa  causa  legatum  infirmatur. 

Infirmación , revocación  y traslación  de  los  legados. 

Quedando  válido  el  testamento , puede  hacerse  que  tal  ó cuál  le- 
gado se  vicíe,  ó desde  su  origen  ó en  adelante.  Esta  máteria , con 
relación  á los  legados,  tiene  una  grande  analogía,  aunque  en  di- 
versos grados,  con  la  misma,  en  cuanto  se  refiere  á los  testa- 
mentos. 

Esto  supuesto,  puede  suceder: 

l.°  Que  el  legado  seanulo  desde  el  principio , porque  carezca, 
ya  en  la  persona  del*  legatario , y en  el  objeto  , ya  en  la  forma,  ya 
de  otra  cualquiera  manera,  de  alguna  de  las  condiciones  jurídicas 
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Indispensables  para  su  validez.  Entonces  es  nullum  ab  initio,  pro 
non  scripto,  inutile. 

2.  Que  el  legado,  aunque  valido  al  tiempo  de  su  formación,  se 
extingue  por  falta  de  objeto ; por  ejemplo,  si  antes  del  dies  cedit 
llega  á perecer  la  cosa  legada  ó á ser  puesta  fuera  del  comercio]  si 
el  testador  se  hace  pagar  el  crédito  legado. 

3. °  Que  el  testador  varié  de  voluntad,  y por  consiguiente,  que 
revoque  el  legado  ( adimere  legatum  — ademptio );  ó aunque  lo 
traslade  a otra  persona  {transferre  legatum  — translatio ) ] lo  que 
comprende  á un  mismo  tiempo  revocación  de  una  parte  y nuevo 
legado  de  la  otra.  La  revocación  {ademptio)  puede,  no  sólo  ser  ex- 
presa, sino  también  resultar  de  ciertos  hechos;  por  ejemplo,  si  el 
testador  raya  y borra  la  disposición  {inducere  quod  scriptum  est); 
si  enajena  la  cosa  legada. 

4. °  Que  el  legatario  falte  á su  legado  ( dejicere ) ; cosa  que  puede 
verificarse,  ya^porque  el  legatario  muera  ó pierda  la  facción  de 
testamento  antes  del  dies  cedit,  ya  porque  rehúse  el  legado  {lega- 
tum destitutum ). 

5. °  En  fin,  que  el  legado,  aunque  válido  al  principio  y fijado 
en  beneficio  del  legatario  en  la  época  de  dies  cedit,  le  sea  arreba- 
tado por  indignidad  {ereptorium  ó ereptitium;  — quce  ut  indignis 
eripiuntur ), 

Bien  entendido,  ademas,  que  la  suerte  de  los  legados  va  unida 
á la  de  institución  de  heredero;  y que  si  el  testamento  se  invalida 
por  una  causa  cualquiera  ( ruptum , irritum  ó destitutum),  los  lega- 
dos lo  son  igualmente. 

Ademas  de  las  reglas  generales  del  derecho  civil,  las  leyes  Julia 
y Papia  PopFjEA  habian  introducido  causas  especiales  de  incapaci- 
dad de  recibir,  contra  los  célibes  {ccelibes)  y los  ciudadanos  sin 
hijos  ( orbi ),  así  como  ocasiones  de  prescripción  respecto  de  las 
dádivas  testamentarias.  — Las  disposiciones,  tanto  institución  de 
heredero,  cuanto  legados,  que  aunque  validas  según  el  derecho  ci- 
vil, eran  afectadas  de  caducidad  ó prescripción  por  las  leyes  Julia 
y Papia  Popp^a,  se  llamaron  caduca,  y las  que  a ellas  fueron 
asimiladas,  in  causa  caduci.  — Justiniano  suprimió  unas  y otras. 
Mas  las  palabras  caducidad  y disposiciones  caducas,  alejadas  de  su 
origen  histórico,  han  pasado  en  los  comentadores  y en  el  lenguaje 
def derecho  moderno,  con  una  significación  general,  como  apli- 
cándose á toda  disposición  que,  válida  en  su  principio,  se  invalida 
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después  por  la  pérdida  de  la  cosa  ó por  la  falta  del  legatario  ( Có- 
digo civil , art.  1.039  á 1.043).  No  es  tal  el  verdadero  sentido  del 
derecho  romano. 


Derecho  de  acrecer  entre  colegatarios. 

Un  legado  invalidado  por  una  razón  cualquiera,  ya  desde  su 
origen,  ya  posteriormente , aprovechaba  por  regla  general  á aquel 
que  se  hallaba  gravado  con  él.  — Sin  embargo,  circunstancias 
particulares, pueden  trasladar  á otros  el  beneficio  de  esta  invalida- 
ción ; tales  son  el  derecho  de  acrecer  entre  colegatarios,  / el  jus 
caduca  vindicando  de  la  ley  Papia  Pop  píe  a. 

Se  llaman  colegatarios  (colegatarii) , en  general,  todos  aquellos 
á quienes  una  misma  cosa  ha  sido  legada  en  un  mismo  testamen- 
to. — Los  romanos  distinguían  dos  maneras  de  que  esto  pudiese 
verificarse  : ya  conjuntamente  ( conjunctim ) , si  era  por  una  sola  y 
única  disposición;  ya  distintivamente  ( disjunctim ) , si  había  en  el 
mismo  testamento  tantas  disposicionss  separadas  cuantos  eran  los 
legatarios.  — Posteriormente,  bajo  la  ley  Papia  Poppaía,  sé  atri- 
buyó también  cierto  efecto  al  caso  en  que  la  misma  cosa  haya  sido 
legada  á muchos,  pero  con  asignación  de  partes  á cada  uno  ; lo 
que  dio  lugar  á la  división  iriparcita  indicada  por  Paulo,  de  los 
conjuntos  re  tantum , ó re  et  verbis,  ó verbis  tantum;  aunque  en  este 
último  caso  no  sean  realmente  los  legatarios  de  ninguna  manera 
colegatarios. 

Respecto  del  derecho  de  acrecer  entre  colegatarios,  es  preciso 
distinguir  con  cuidado  tres  épocas  : - — l.°,  la  época  de  la  distinción 
de  los  legados  en  cuatro  clases,  pero  con  anterioridad  á la  ley  Pa~ 
PIA  Popp^eA:  aquí  la  cuestión  debe  examinarse  rigurosamente  por 
las  consecuencias  mismas  de  los  términos  de  la  fórmula  civil;  aña- 
diendo el  principio  jurídico  de  que  los  créditos  ( nomina ),  desde 
que  se  atribuyen  en  común  á muchos,  se  dividen  de  pleno  derecho 
por  su  sola  naturaleza ; lo  que  no  tiene  lugar  respecto  de  los  dere- 
chos de  propiedad;  — 2.ü,  la  época  de  las  leyes  Julia  y Papia 
Potpíea.  Aquí  es  preciso  distinguir  bien  del  derecho  de  acrecer  el 
jus  caduca  vindicandi,  introducido  por  estas  leyes  respecto  de  los 
caduca  o de  las  disposiciones  que  á ellas  se  asimilan,  y notar  con 
cuidado  el  arden  en  que  se  atribuye  el  derecho  de  reivindicar  las 
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cachicas,  trasladado  posteriormente  por  Caracalk  á solo  el  fisco 
7 3.  , en  fin,  la  época  de  Justiniano,  que  suprimiendo  las  cuatro 
clases  de  legados  y los  caduca , y las  disposiciones  in  causa  caduci, 
forma,  sin  embargo,  un  sistema  de  amalgama  en  que  se  recono- 
cen, entre  las  nuevas  disposiciones,  vestigios  de  algunos  de  los 
sistemas  precedentes. 


De  la  ley  Falcidia. 


La  ley  Falcidia  prohíbe  que  los  legados  excedan  de  las  tres 
cuartas  partes  de  los  bienes  de  la  herencia,  — Por  consiguiente, 
debe  quedar  siempre  al  heredero  por  lo  ménos  un  cuarto ; si  no, 
tiene  el  derecho  de  reducir  los  legados  hasta  donde  sea  preciso; 
esto  es  lo  que  los  romanos  llamaban  la  cuarta  ( quarta ),  ó simple- 
mente la  Falcidia  ( Falcidia ). 

Si  hay  muchos  herederos,  es  preciso  proceder  aisladamente  en 
cada  uno  de  ellos  , hecha  abstracción  de  los  demas ; por  manera  que 
cada  uno  tenga  el  cuarto  de  su  parte. 

Fara  hacer  este  cálculo  es  menester  considerar  el  patrimonio  tal 
como  se  hallaba  en  el  momento  de  la  muerte , hecha  abstracción 
de  las  acreciones  ó decreciones  que  hayan  podido  ocurrir  después. 

La  ley  Falcidia  tuvo  por  objeto  evitar  el  abandono  de  los  testa- 
mentos, que  los  herederos  sobrecargados  con  legados  no  dejarían 
de  verificar,  y que  harían  caer  por  tierra  todas  las  demas  disposi- 
ciones. — El  beneficio  de  esta  ley  fué  extendido  sucesivamente 
con  el  tiempo  á materias  para  las  cuales  no  se  había  formado  la  ley 
Falcidia  : á las  herencias  fideicomisarias,  á los  fideicomisos  parti- 
culares, áun  á los  fideicomisos  ab  intestato , á las  donaciones  por 
causa  de  muerte,  á las  donaciones  entre  cónyuges,  y en  fin,  á la 
queja  de  testamento  inoficioso  , donde  produjo  la  teoría  de  la  por- 
ción legítima. 

Fideicomisos. 

Un  fideicomiso,  en  el  sentido  más  general,  es  una  disposición 
de  bienes  á la  que  falta  una  cualquiera  de  las  disposiciones  nece- 
sarias según  el  derecho  civil  para  constituir  una  institución  de  he- 
redero ó un  legado,  y con  el  que  el  difunto  grava  á su  heredero, 
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ya  testamentario,  ya  abintestato , ó á cualquiera  otra  persona  á 
quien  deja  alguna  cosa. 

Careciendo  al  principio  estas  disposiciones  del  carácter  obliga- 
torio del  derecho  civil,  eran  sólo  precativas,  confiadas  á la  buena 
fe  de  aquel  á quien  se  encargaban  (Jideicommissa) . — En  tiempo 
de  Augusto  principiaron  á ser  obligatorias,  y su  ejecución  podía 
reclamarse  por  un  medio  extraordinario  ( persecutio ). 

Los  fideicomisos  corresponden  en  cierto  modo  á las  institucio- 
nes de  heredero  ó á los  legados.  — A las  instituciones  de  heredero, 
cuando  tienen  por  objeto  la  herencia  ó una  parte  cuota  de  ella 
(Jideicommissaria  hereditas).  — A los  legados,  cuando  tienen  por 
objeto  cualquiera  otrd  cosa  que  no  sea  una  parte  cuota  de  la  he- 
rencia; por  ejemplo,  una  cosa  determinada,  ya  en  -su  género,  ya 
en  su  especie,  la  libertad,  ó áun  una  cosa  de  universalidad,  tal 
como  un  peculio,  un  rebaño,  etc.  (/ ideicommissum  singulce  reí ) . ■ . 

La  materia  de  los  fideicomisos  no  se  regía  por  los  principios  ri- 
gurosos del  derecho  civil,  sino  por  la  máxima  de  que  proceden  de 
la  voluntad  del  difunto,  y deben  tomar  su  fuerza  de  su  intención. 

Según  el  derecho  civil,  el  heredero  encargado  por  fideicomiso 
de  restituir  el  todo  ó parte  de  la  herencia  (el  heredero  fiduciario, 
Iteres  fiduciarias),  no  deja  de  ser  heredero,  y él  solo  continúala 
persona  jurídica  del  difunto aquel  á quien-  se  hace  la  'restitución 
(el  fideicomisario,  jideicommissarius ) permanece  extraño  á dicha 
persona. 

Para  facilitar  los  inconvenientes  de  esta  situación,  y para  com- 
prometerse á hacerse  respectivamente  justicia  en  los  créditos  y 
deudas  hereditarias,  el  heredero  y el  fideicomisario  no  tienen  otro 
recurso  que  simular  úna  venta  total  ó parcial  de  la  herencia,  y 
hacer  entre  ellos  las  estipulaciones  qué  tendrían  lugar  en  semejan- 
te caso  ( stipulationes  emplee  et  venditce  hereditatis).  En  esta  época 
el  fideicomisario  era  sólo  considerado  como  una  persona  que  ad- 
quiría la  herencia  (toco  emptoris). 

Posteriormente  sobrevienen  : el  senado-consulto  Trebeliano, 
según  el  cual  las  acciones  se  dividen  de  pleno  derecho  entre  el 
heredero  fiduiciario  y el  fideicomisario;  este  último  era  considera- 
do,entónces  como  un  heredero  ( loco  heredis). — Después  el  senado- 
consulto  Pegasiano,  que  autoriza  al  heredero  á hacer  en  el  fidei- 
comiso de  la  herencia  la  retención  de  la  Faleidia,  como  si  se  tratase 
de  un  legado  ; el  fideicomisario,  en  el  caso  ■ de  esta  retención,  es 
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asimilado  á un  legatario  {loco  legatarii ),  y entonces  intervienen 
entre  él  y el  heredero,  respecto  de  los  créditos  y deudas  heredita- 
rias, las  mismas  estipulaciones  que  entre  el  heredero  y un  legata- 
rio parciario  ( stipulationes  partís  et  pro  parte). 

Justiniano  reunió  los  dos  senado-consultos  en  uno  soto,  con  el 
nombre  del  primero.— El  heredero  tendrá  siempre  el  derecho  de 
hacer  la  retención  de  la  Falcidia ; y las  acciones  se  dividirán  en 
todos  los  casos,  de- pleno  derecho,  entre  él  y el  fideicomisario. 

Justiniano  funde  en  una  sola  materia  los  legados  y fideicomisos, 
asimilando  unas  á otras  estas  dos  especies  de  disposiciones,  y que- 
riendo que  reciban  recíprocamente  lo  que  puedan  tener  más  ven- 
tajoso.una  que  otra. — Sin  embargo,  el  legado  directo  y el  fideico- 
miso de  la  libertad  continúan  diferenciándose  en  sus  efectos. 

Codicilos. 

El  codicilo  es  un  acto  de  la  última  voluntad,  que  no  es  testa- 
mento.— Su  origen  se  liga  íntimamente  al  de  los  fideicomisos;  son 
dos  ideas  correlativas;  el  uno  es  la  disposición,  y el  otro  el  acto 
que  la  contiene.  Su  uso  fué  aprobado  bajo  el  imperio  de  Augusto, 
al  mismo  tiempo  que  los  fideicomisos  reciben  una  sanción  de  la 
autoridad  pública.  Era  de  la  mayor  utilidad  práctica  en  una  le- 
gislación como  la  de  Roma,  donde,  según  el  derecho  civil,  por  la 
más  mínima  disposición  había  obligación  de  hacer  ó rehacer  el 
testamento. 

Los  codicilos  son  : ó ab  intestalo;  en  este  caso  sus  disposiciones 
no  pueden  ser  sino  fideicomisos;  ó asociados  á un  testamento,  ya 
anterior,  ya  posterior,  cu}7a  suerte  siguen.  En  este  ultimo  caso 
debe  distinguirse  si  se  hallan  confirmados  ó no  en  el  testamento. 
Si  se  hallan  confirmados  (lo  que  puede  tener  lugar,  ya  infuturum, 
ya  in  prwteritum) , pueden  contener  legados,  revocaciones  de  éstos 
y nombramientos  de  tutor,  lo  mismo  que  fideicomisos ; pero  nunca 
instituciones  ó revocaciones  de  heredero,  bu  no  se  bailan  confirma- 
dos, no  pueden  contener  mas  que  fideicomisos. 

Los  codicilos  no  se  hallaban  sujetos  al  principio  á ninguna 
forma.— Constantino  exigió  la  intervención  de  siete  ó cinco  testi- 
gos.— Justiniano  exigió  cinco.  Pero  estas  foimas  no  son  so  em 

nidades  indispensables  á la  existencia  de  la  disposición,  en  caso 
de  negación,  se  puede  deferir  el  juramento. 
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Haciendo  su  testamento,  se  puede  añadir  que  si  aparece  nulo 
como  testamento,  se  quiere  que  conserve  al  ménos  su  validez  como 
codiciío.  Esto  es  lo  que  los  comentadores  han  llamado  cláusula 
codicilar. 

Apertura  y conservación  de  los  testamentos . 


Esta  materia  se  hallaba  arreglada  por  un  edicto  del  pretor ; el 
testamento  se  abría  en  presencia  de  los  testigos  6 de  la  mayor 
parte  de  éstos  que  lo  habían  signado;  se  sacaba  copia  de  él,  y se 
depositaba  en  los  archivos.  El  edicto  prometía  ademas  á todos  los 
que  lo  deseasen  la  facultad  de  examinarlos  y de  sacar  copia  de 
ellos ; exceptuándose,  sin  embargo,  las  disposiciones  que  por  excep-  . 
eion  debiesen  permanecer  secretas. 

La  ley  Papia  Poppjua,  para  la  adición  de  la  herencia,  y para 
el  dies  cedit  de  los  legados;  posteriormente  una  constitución  de 
Teodosio  y de  Valentiniano  para  la  transmisibilidad  del  derecho 
de  herencia  concedido  á los  descendientes  del  testador,  liabian 
dado  mayor  importancia. é interes  á la  apertura  de  las  tablas  del 
testamento  ( apertce  tabulce). 

Acciones  relativas  á los  legados  y fideicomisos . 

En  la  época  de  la  distinción  de  los  legados,  según  las  fórmulas, 
tenía  el  legatario  : la  rei  vindicado  en  el  caso  de  legado  per  vindi- 
cationem;  la  condiclio , en  el  de  legado  per  damnationem  ó sinendi 
modo;  y la  acción  fiamilice  er cascundee  para  el  legado  per  prcecep- 
tionem. 

Bajo  el  imperio  de  Justiniano  tenía  á su  elección  : — l.°  la 
acción  real  (rei  vindicado),  á ménos  que  el  legado  no  tenga  por 
objeto  una  cosa  tal  que  no  haya  podido  verificarse  la  traslación 
de  propiedad;  — 2.°,  la  acción  personal  ( actio  ó condictio  ex  testa- 
mento, o simplemente  actio  legad)', — y 3.°,  en  fin,  la  acción  hipo- 
tecaria ( liypothecaria  actio). 

En  el  caso  en  que  deba  suspenderse  la  ejecución  del  legado,  el 
pretor  le  concede  el  derecho  de  exigir  satisdación  para  la  conser- 
vación de  sus  derechos  ( legatorum  seu  fi-deicommis'sorum  servando- 
ru??i  causa  caudo). 
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El  heredero  por  auparte,  si  el  legatario  de  propia  autoridad  se 
ha  puesto  en  posesioii  del  legado,  tiene,  para  hacérselo  restituir, 
el  interdicto  Quod  legatorum. 

Los  fideicomisos  particulares  daban  en  tiempo  de  Justiniano  las 
mismas  acciones  que  los  legados;  y para  las  herencias  fideicomi- 
sarias existía  la  fideicommissaria  hereditatis  petitio,  y la  acción  u li- 
lis familia}  evciscundce. 
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